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TITOLO IX. 

Del contratto di locazione 

\ (Continuazione). 

(Tìtolo Vili del Codice Civile) 




^1^ 



CAPO III. — Degli appalti e dei cottimi. 
§ I. — Nozioni generali. 

1. Che intendesi per misura, appalto e cottimo? p. 1. 

2. Differenza fra il cottimo e la locazione d'opera, p. 1. 

^. Differenza fra la locazione degli operai e quella degli imprendi- 
tori relativamente alla durata della prescrizione, p. 2. 

4. Quando l'operaio é imprenditore ?-p. 2. 

ò. Il contratto col quale l'operaio s'impegna di fare un lavoro for~ 
nendo i materiali, è una locazione od una vendita ? p. 2. 

§ II. — Dei rischi. 

6. L'operaio sopporta la perdita della cosa e del lavoro quando 

fornisce i materiali, e la cosa perisce prima che il committente 
si trovasse in mora a riceverla, p. 3. 

7. L'art. 1788 si applica ai lavori di costruzione? Decisioni con- 

traddittorie della Corte di cassazione, p. 5. 

8. Applicazione del principio dell'art. 17ei8 alla costruzione di una 
nave, p. 6. 




operaio deve provare 
sentenza della Corte di cassazione, p. 6 

10. Applicazione del principio dell'art. 1789 al caso d'incendio, p. 8. 

11. L'operaio ha diritto alla mercede quando il materiale del com- 

mittente perisce per caso fortuito? p. 9. 

12. Quid se • il committente é in mora di ricevere il lavoro ? p. 10. 
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13. Quando l'operaio può domandare la verifica dei lavori? p. lO*^ 

14. Quid se Ja cosa perisce per difetto del materiale? p. 10. 

15. L'articolo 1791 è applicabile al contratto di costruzione quando^ 

l'imprenditore fornisce i materiali? p. ti» 

16. L'operaio é liberato della responsabilità risultante da difetto di 

costruzione quando il committente ha verificalo e ricevuto il 
lavoro. Quid se si tratta di un difetto che non poteva essere 
constatato al momento della verifica? Lacuna della legge, p. 11 .. 



§ IIL — Fine del contratto di locazione d'opera. 
N. 1. — Diritto del committente, 

17. II committente ha diritto di rescindere il contratto. Sotto quali 

condizioni? Qual'ò il motivo dell'art. 1794? In qual senso esso 
deroghi al diritto comune, p. 13. 

18. L'art. 1794 si applica al contratto a prezzo fatto ed a misura? 

pag. 14. 

19. Si applica al caso in cui l'operaio fornisce il materiale? p. 14. 

N. 2. — Morte dell'artefice. 

20. Perché la morte dell'artefice mette fine al contratto ? p. 15. 

21. L'art. 1796 si applica al caso in cui l'artefice fornisce il mate- 

riale? p. 15. 

22. Quid se vi sono due architetti obbligati solidalmente, ed una 

d'essi muore? p. 15. 

23. L'art. 1796 può applicarsi, per analogia, al contratto di tras- 

porto? p. 16. 

24. Quali sono i diritti degli eredi dell'artefice? p. 16. 



CAPO IV. — DlSPOSIZIOM PARTICOLARI RELATIVE AGLI ARCHITETTI. 

§ L — Della responsabilità degli architetti. 
N. 1. — Dei diversi casi di responsabilità. 

25. La responsabilità degli architetti è regolata dagli articoli 1792^ 

2270, 1382 e 1383, pag. 17. 

26. La responsabilità che l'architetto e l'imprenditore incorrono in 

virtù dell'art. 1382 non ha nulla di comune col contratto di 
locazione, p. 17. 

27. La Corte di cassazione confonde la colpa contrattuale dell'ar- 

chitetto con Quella ch'egli può commettere mediante un fatto 
dannoso, p. 1& 

28. Errore che ne risulta quando l'architetto e l'imprenditore sona 

responsabili della stessa colpa per inesecuzione dei loro im* 
pegni. Sono essi tenuti solidamente ai danni ed interessi ? Cri- 
tica della giurisprudenza, p. 18. 

29. Gli art. 1792 e 2270 stabiliscono la stessa responsabilità e gli 
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steBsi principii t ovvero preveggono casi diversi regolati da dif- 
ferenti principiit La dottrina é divisa e la giurisprudenza non 
ha un principio sicuro, p« 20. 

30. Gli articoli 2270 e 1792 non formano che una sola disposizione, 
perchè l'art. 2270 completa l'art. 1792, p. 21. 

«•1. Risposta all'obiezione della suprema Corte riprodotta da Aubry e 
Rau, p. 22. 



§ II. — Della responsabilità preveduta dall'art, 1792. 

N. 1. — // principio. 

32. Qual'é l'oggetto dell'art. 1792 f In che deroga al diritto comune? 

Stabilisce una pesunzione legale di colpa a carico dell'artefice? 
pag. 23. 

33. Perché l'architetto risponde dei vizi del suolo? QiUd se avverte 

il proprietario di questi vizi? L'esonero che il proprietario gli 
accoruasse della sua responsabilità sarebbe valido f p. 24. 

34. L'architetto risponde della perdita se fornisce egli il suolo? 

pag. 26. 

35. L'architetto risponde dei materiali, quand'anche fossero forniti 

dal proprietario o scelti da lui, p. z6. 

N. 2. — A ehi si applica la disposizione dell'art. 1792 1 

36. L'art. 1792 non si applica che agli architetti ed agli imprendi- 

tori. Quid degli artefici che non hanno queste qualità? In qua! 
senso sono essi responsabili? In che differisce la loro respon- 
sabilità da quella dell'architetto ? p. 27. 

37. Quid dei cottimisti f In che senso sono essi responsabili? p. 28. 

38. L'architetto e l'imprenditore sono ambedue responsabili? In qual 

modo è regolata la loro responsabilità, p. 28. 

39. Quid se l'architetto traccia il piano e ne sorveglia l'esecuzione? 

Giurisprudenza, p. 29. 

40. Quid se l'architetto non sorveglia l'esecuzione dei lavori? Giu- 

risprudenza, p. 31, 

41. La responsabilità dell'architetto è generale, o limitata al caso 

dell'art. 1792? Giurisprudenza, p. Hi. 

42. Quando l'imprenditore è responsabile dei vizi del suolo? p. 32. 

43. Come si ripartisce la responsabilità fra l'architetto e l'impren- 

ditore? Giurisprudenza dei tribunali civili ed amministrativi, 
pag. 32. 



N. 3. — A quali opere si applica la responsabilità dell* architetto 

in virtù dell'articolo 1792. 

44. L'art. 1792 non si applica che alla costruzione di un ediflzio, o 

comprende qualsiasi grande opera di costruzione? Giurispru* 
denza, p. 33. 

45. L'art. 1792 si applica soltanto alle costruzioni a prezzo fatto f 
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Qua)*è, SU questo punto, la dottrina della Corte di cassazione t 
pag. 35. 
46. L'art. 1792 si applica alla costruzione di macchine che costitui- 
scono uno degli elementi essenziali della costruzione? p. 37. 



§ III. — Della responsabilità dell art. 2270, 

47. L'art. 2270 stabilisce una responsabilità diversa da quella del- 

rart. 1792? p. 37. 

48. Che intendesi per grandi opere nell'art. 2270 1 La responsabilità 

per grandi opere differisce da quella per costruzioni stabilita 
dall'art. 1792 7 Discussione della giurisprudenza, p. d8. 

49. L'architetto che traccia i piani e sorveglia i lavori è respon- 

sabile in virtù dell'art. 2270, e questa responsabilità differisce 

da quella dell'art. 1792 1 Critica della dottrina di Aubry e Rau, 

pag. 40. 
60. L'architetto è responsabile quando non v'ha prezzo fatto? p. 41, 
tO bis. L'architetto si presume in colpa nel caso dell'art. 1792, mentre 

la colpa non é presunta nel caso dell'art. 2270? p. 42. 



§ IV. — Quando eessa la responsabilità dell* architetto. 

51. L'architetto non é liberato dalla responsabilità delle proprie colpe 

nò dal consenso né dagli ordini del proprietario, p.*43, 

52. Quid se l'architetto lavora sul piano del committente? Discus- 

sione della giurisprudenza. Casi nei quali ò responsabile sol- 
tanto il proprietario, p. 44. 

53. La consegna dei lavori libera l'architetto dalla responsabilità? 

pag. 46. 

54. Quid se si tratta di vizi apparenti ? Il ricevimento può essere ta- 

cito ? p. 46. 

55. Il proprietario può rinunziare all'azione in responsabilità dopo 

che essa è esperibile? p. 48. 



§ V. — Dell'azione di garentia. 

t5G. Il proprietario che agisce contro l'architetto deve dimostrare la 
costui colpa, p. 48. 

57. Qual'é la durata della garentia ? In qual senso l'architetto n'è 

liberato dopo dieci anni? p. 49. 

58. Qual'é la durata dell'azione ))er danni ed interessi che nasce 

dalla garentia ? É dessa soggetta alla prescrizione di trent'anni ? 
pag. 50. 

59. Critica della giurisprudenza contraria della Corte di Parigi, p. 50, 
TìO. Critica di una terza opinione di Duvergier, p. 52. 

61. Il termine di dieci anni é una prescrizione? Rimane sospeso 
per la minorità del proprietario ? p. 53. 
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§ VI. — Della responsabilità dell'art 1382, 

62. Quando gli architetti e gli imprenditori sono responsabili in 

virtù dell'art. 13821 p. 57. 

63. L'azione fondata sull'art. 1382 può essere esercitata, sebbene il 

vizio di costruzione non si manifesti che dopo i dieci anni 
durante i quali l'architetto è responsabile rispetto al proprie- 
tario, p. 54. 

64. Applicazione del principio. Giurisprudenza, p. 55. 



§ VII. — Dell'articolo 1793. 

65. Può l'architetto domandare un aumento del prezzo fissato nel- 

l'appalto, se il prezzo della mano d'opera o dei materiali cre- 
scessero T p. 56. 

66. Può egli domandare un aumento per le mutazioni e le aggiunte 

al progetto ? p. 56. 

67. In che senso è necessario uno scritto f L'autorizzazione potrebbn 

essere provata mediante interrogatorio o giuramento) p. 57. 

68. La convenzione relativa al prezzo deve risultare da atto scritto ? 

pa^. 58. 

69. Applicazione dell'art. 1793. Giurisprudenza, p. 59. 

70. A quali opere si applica la disposizione dell'art. 1793 ? p. 60. 

71. Occorre che la eostraziose si faccia per appalto. Deve neces- 

sariamente esservi un piano stabilito e convenuto fra le parti ? 
pag. 60. • 

72. L'art. 1793 si applica a lavori fiatti oltre quelli preveduti dal 

progetto allorcnè si tratti della costruzione di una ferrovia? 
pag. 62. 

73. L'imprenditore può reclamare il prezzo dei lavori non autoriz- 

zati fino a concorrenza del profìtto che il proprietario ne ri- 
trae, p. 62. 

74. Le parti possono derogare alla disposizione dell'art. 1793 ? Quando 

si presume che vi abbiano derogato! p. 63. 

75. L'articolo 1793 è applicabile a contratti d'appalto intervenuti fra 

rimprenditore principale e dei subappaltatori? p. 64. 



§ Vili. — Dell'articolo 1798, 

76. Qual'é l'oggetto dell'art. 1798 ? In che deroga all'art. 1166 f Qual'è 

il motivo della deroga! p. 65. 

77. L'eccezione non si applica che agli artefici. Che intendesi per 

artefici 1 Quid degli artefici subimprenditori 1 Giurisprudenza, 
pag. 66. 

78. Qual'é il diritto degli operai contro il proprietario? Quid se 

il credito dell'imprenditore é estinto in tutto od in parte ? pa- 
gina 69. 

79. Quid se l'imprenditore ha ceduto il suo credito contro il pro- 

prietario ? Questa cessione può essere opposta agli artenci ? 
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Quid se la cessione é stata fatta prima deirinizio dei lavori ? 

pag. 69. 
fO. Quìa se il credito delFim prenditore é stato sequestrato prima 

che gli artefici abbiano intentata la loro sizione contro il pro- 
prietario? p. 71*. 
^1. Oli artefici hanno un'azione diretta contro il proprietario t Questa 

azione d privilegiata? Possono essi esercitarla quando Tim- 

prenditore fallisce? p. 71. 
^:\ Orimprenditori possono essere tenuti personalmente verso gli 

artefici ed i terzi che contrattano coi subimprenditori in virtù 

delle clausole del capitolato d'appalto f p. 73. 



PARTE III. — Bèlla locaiioiie a Bocoida o soeeio. 

83. Definizione degli articoli 1800 e 1711, p. 75. 

84. Quali animali possano formare oggetto del contratto di soccida, 

pag. 76. 

85. Classificazione. Il contratto di soccida è sempre una locazione ? 

pag. 76. 



CAPO I. — Della soccida semplice. 
§ I. — Nozioni generali, 

86. Definizione della soccida semplice, p. 77. 

87. La soccida semplice è un contratto di società o di locazione ? 

pag. 77. 

88. Il locatore resta proprietario del bestiame. QuaPè lo scopo 

della stima che si fa del bestiame nel contratto di locazione 1 

pag. 78. 
S9. Il conduttore è debitore di un corpo certo. Conseguenze che ne 

resultano in quanto ai suoi obblighi, p. 78. 
90. Obbligo del conduttore per quanto concerne le pelli del bestiame 

perito per caso fortuito, p. 79. 
"91. Quando il conduttore sopporta una parte nella perdita? p. 80. 

92. Quando la perdita è totale? p. 80. 

93. Conseguenze della perdita totale e di quella parziale, p. 80. 



§ II. — Delle clausole proibite, 

94. Quali sono le clausole proibite dalla legge? p. 81. 

95. Qual'é l'effetto delle clausole contrarie alla legge? p. 82. 

96 Qual'è il diritto del conduttore sul latte, sul concime e sul la- 
voro del bestiame? p. 82. 

§ III. — Diritti delle parti. 

57, Una delle parti non può, senza il consenso delPaltra, disporre 
di alcun capo di bestiame. Perchè? p. 83. 
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^98. Quid se il conduttore dispone di un capo di bestiame? Ha egli 

l'azione di rivendicazione contro il terzo acquirente f p. 84. 
99. Quid se il locatore dispone di un capo di bestiame? p. 84. 

100. Quid se una delle parti dispone di un capo deiraccrescimento ? 

pag. 85. 

101. L'una delle parti pud costringere l'altra a vendere ? p. 85. 

102. Quali sono i diritti dei creditori del locatore e dei conduttore ? 

Possono essi sequestrare il bestiame ? p. 86. 
103 Qual'é il diritto del proprietario del podere quando il bestiame é 

dato da un terzo al suo colono? p. 87. 
104. Della tosatura. Obbligo imposto al conduttore, p. 88. 



§ IV. — Termine della soccida, 

105. Il contratto finisce di pien diritto allo spirare del termine legale 

o convenzionale, p. 8o. 

106. Avvi luogo a riconduzione ? Qual'è la durata della locazione ta- 

cita? p. 88. 

107. V'ha luo^o alla risoluzione della locazione in virtù della condi- 

zione risolutiva tacita, p. 89. 

108. Qual'é il diritto del locatore alla fine della locazione? Come si 

dividono i benefizi e le perdite? p. 89. 

109. Come si fa la divisione deiraccrescimento durante la locazione ? 

pag. 90. 



CAPO II. — Della soccida a miìtà. 

110. Definizione della soccida a metà. È una società, p. 91. 

111. È egli delPessenza del contratto che ciascuna delle parti fornisca 

la metà del bestiame f Quid se i conferimenti sono ineguali ? 
pa^. 91. 

112. Quali sono i diritti delle parti? Perché la legge non permette di 

derogarvi? Quid se il locatore é proprietario del fondo che il 
conduttore tiene in affitto? p. 92. 

113. Quali sono le regole della soccida a metà? p. 93. 



CAPO IH. — Della soccida data dal locatore al suo affittuario 

o al mezzajuolo. 

§ I. — Della soccida coll'affittuario. 

114. Che intendesi ^qt soccida di ferro f Quale diflferenza intercede fra 

questa soccida e quella comune ? p. 93. 

115. Chi è proprietario della soccida? QuaFé lo scopo della stima 

fatta del bestiame nel contratto? p. 94. 

116. Chi sopporta i rischi? p. 94. 
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117. Le parti possono derogare alla legge. Si presume ch'esse vi ab- 

biano derogato. Che se esistono degli usi contrari f p. 95. 

118. L'affittuario può disporre del bestiame o dei capi del bestiame f 

pag. 96. 

119. Diritti deiraffittuario. Può egli derogarvi? p. 97. 

120. Disposizione speciale relativa al concime, p. 98. 

Sezione L — Della soccida data al colono, 

121. Della soccida a metà data al colono. La soccida data dal pro- 

prietario ò una soccida semplice, p. 93. 

122. Chi sopporta i rischi f p. 98. 

123. Clausole proibite, p. 98. 

124. Clausole permesse, p. 99. 

125. Termine della soccida, p. 99. 



. CAPO IV. — Della soccida improhki.v. 

126. Il contratto dell'art. 1831 non è una soccida. É una società od 

una locazione t p. 99. 

127. Quali sono i diritti del conduttore t p. 100. 

128. Quali sono gli obblighi delle parti contraenti? p. 100. 

129. Chi sopporta le spese di alimentazione! p. 100. 

130. Quando termina il contratto! p. 100. 



TITOLO X. 

IDella 

(Titolo IX del Codice Civile) 



131. Oggetto del titolo. Delle società di commercio, p. 103. 

132. Della comunione, p. 103. 

133. Delle società carbonifere, p. 104. 



CAPO I. — Delle condizioni richieste per l'esistenza 

O PER LA VALIDITÀ DELLE SOCIETÀ. 

Sezione L — Principii generali. 

134. Definizione della società. Delle condizioni richieste per l'esistenza 
della società o per la sua validità, p. 104. 
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§ I. — Del consenso. 

135. Sotto quale aspetto il consenso caratterizza la società e la di- 

stingue dalla comunione f p. 104. 

136. La società è un contratto consensuale. Conseguenza che ne re- 

sulta, p. 105. 

137. Applicazione del principio. Società creata senza consenso, pa- 

gina 105. 

138. Il consenso può essere dato sotto forma di ratifica t La ratifica 

retroagisce rispetto ai terzi f p. 106. 

139. L'errore intorno alla natura civile e commerciale della società 

vizia il consenso e trae seco la nullità del contratto t p. 106. 

140. I soci debbono avere la capacità di contrattare. Possono due 

coniuffi costituire una società t p. 107. 

141. Il mandatario generale può costituire una società T p. 108. 



§ II. — Dell'oggetto. 

142. Occorre che ciascun socio faccia un conferimento. Senza di 

questo non bawi società. Giurisprudenza, p. 108. 

143. In che deve consistere il conferimento? Quid del credito poli- 

tico? Quid del credito commerciale? p. 109. 

144. Quid se la convenzione attribuisce una parte d'interessenza ad 

un socio che non conferisce nulla? Trattasi forse di una do- 
nazione di beni futuri? p. 110. 



§ III, — Beneficio comune. 

Ì45« Perché vi sia società, occorre che una cosa sia messa in co- 
mune, allo scopo di dividere il benefizio che potrà resultarne. 
Giurisprudenza, p. 110. 

146. Le associazioni religiose non sono società civili, p. 111. 

147. Le associazioni di mutua assistenza non sono società civili, 

pag. 111. 

148. Le tontine sono società? p. 111. 

149. Giurisprudenza. Convenzioni che non costituiscono società, pa- 

gina 112. 

150. Il benefizio deve consistere in un profitto pecuniario che arric- 

chisce i soci? Quid delle società dei cacciatori? p. 112. 

151. 11 benefizio deve essere comune e formare oggetto di una divi- 

sione. Giurisprudenza, p. 113. 

152. La partecipazione ai benefizi é sufficiente a formare una societk? 

La convenzione colla quale una parte fornisce un capitale, 
stipulando, oltre l'interesse, una quota nei benefizi, é una so- 
cietà ? p. 113. 
152 bis. Quid della locazione nella quale il locatore stipula una quota 
nei benefizi ? p. 114. 
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153, La convenzione fra l'autore e l'editore d una società quando i 

benefizi debbono essere divisi? p. 115. 

154. Se il commesso riceve, a titolo di salario, una parte nei bene- 

fizi, avremo forse una società t p. 115. 



§ IV. — Della partecipjsione alle perdite. 

155. La partecipazione alle perdite à un elemento essenziale della 
società? Critica della definizione del codice, p. 116. 



§ V. — Causa lecita. 

156. Voggetto lecito di cui parla l'art. 18^3 é una eau9a lecita^ pa- 

gma 117. 

157. Qualunque società che abbia causa illecita è inesistente. Giuris- 

prudenza, p. 117. 

158. Società contratta fra due aggiudicatari di crediti ed un usciere, 

p. 118 

159. Società fra un avvocato ed un patrocinatore, p. 119. 

160. Quid della convenzione colla quale un avvocato si obbliga di 

dividere gli utili del suo studio col suo primo giovine? pa- 
gina 119. 

161. Quid della convenzione colla quale due persone si associano 

per ottenere un'aggiudicazione, escludendo la loro concorrenza? 
p. liO. 

162. Quid della società fra un farmacista e due medici per l'esercizio 

di uno stabilimento farmaceutico? p. 120. 

163. La società avente una causa illecita è inesistente, p. 121. 

164. Conseguenza che ne risulta quando il contratto non ha ricevuto 

alcuna esecuzione, p. 121. 

165. Quid se i soci hanno effettuati i loro conferimenti ? Possono essi 

esercitare la ripresa di ciò che hanno versato nel fondo so- 
ciale? p. 122. 

166. I soci hanno azione per la divisione dei benefìzi ? p. 123. 

167. Incertezza della dottnna sulla quistione, p. 1^5. 

168. Incertezza della giurisprudenza, p. 126. 

169. Qual'é l'efietto della società illecita ai terzi, p. 127. 



§ VI. — Forma. 

170. Qual'è l'oggetto dell'art. 1834? p. 128. 

i7i. La prova della società resta sotto l'impero del diritto comune, 
p. 130. 

172. Occorre una scrittura per la validità della convenzione ? pa- 

gina 131. 

173. Lo scritto allegato come prova letterale deve esser redatto nelle 

forme prescritte dall'art. 1325? p. 131. 

171. Quando è ammessa la prova testimoniale? Che intendesi, nel- 

l'art. 1834, per oggetto della società f p. Vó2, 
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175. L'art. 1834 si applica a qualunque società. Applicazioni desùnte 

dalla giurisprudenza, p. 133. 

176. La prova testimoniale è ammissibile quando vi é un principio 

di prova scritta? Quando havvi principio di prova scritta? pa- 
gina 134. 

177. Si applica alla società la regola secondo cui la prova scritta la 

vince sulla testimoniale, p. 136. 

178. L'art. 1834 si applica ai terzi che contrattano con un socio ? pa- 

gina 136. 

179. L'atto di società deve essere trascritto quando contiene il con- 

ferimento di un immobile? p. 137. 

180. L'art. 1690 é applicabile al conferimento di un credito? pa- 

gina 137. 



§ VII, — La società è una persona civile ? 

181. Le società civili non costituiscono una individualità giuridica 

distinta da quella dei soci, p. 137. 

182. Conseguenze che resultano dal principio. Quali differenze inter- 

cedono, sotto questo rapporto, fra le società civili e le com> 
merciaìi? p. 138. 

183. Le società civili diventano persone morali, allorquando sono co- 

stituite in forma commerciale? p. 13^J. 

184. Le società straniere, formanti una persona morale, possono 

esercitare i loro diritti e stare in giudizio nel Belgio, p. 139. 

185. Legislazione e giurisprudenza francese sulla quistione, p. 140. 



Sezione li. — Delle associazioni che non costituiscono società cioili. 

§ I. — Delle società di diletto, 

186. Le società formate in virtù della libertà di associazione sono 

persone civili ì p. 141. 

187. Le società di diletto sono società civili ? p. 142. 

188. A chi appartengono gli oggetti acquistati in nome della società? 

p. 143. 
188 bis. Come contrattano queste società? I membri di esse debbono 
essere considerati come mandanti e sono obbligati come tali ? 
p. 144. 

189. Come queste associazioni possono agire in giudizio ? Contro chi 

deve essere intentata l'azione dei terzi creditori? p. 146. 

190. L'art. 59, § 5, del codice di procedura è applicabile a queste 

associazioni? p. 147. 

191. I tribunali sono competenti a decidere le liti che sorgono fra i 

soci? p. 147. 

192. I tribunali sono competenti a decidere sul rendimento dei conti? 

p. 148. 
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§ IL ~ Delle associazioni religiose. 
I concenti ricostituiti colla frode. 

193. Abolizione degli ordini religiosi per opera delle leggi rivoluzio- 

narie, p. 149. 

194. La Chiesa considera come non avvenute le leggi che offendono 

il suo preteso diritto divino, p. 150. 

195. 1 conventi aboliti di diritto sono ristabiliti di fatto violando la 

legge, p. 151. 

196. Lettera di Pio VI ai frati del Belgio. Decreto della Propaganda 

approvato dal papa. La frode consigliata ed autorizzata dalla 
Santa Sede, p. 151. 

197. Le associazioni religiose sono società civili t Sentenza della 

Corte di Bruxelles che dichiara queste pretese società nulle 
siccome fatte in frode ad una legge d'ordine pubblico» collo 
scopo di ricostituire la manomorta, p. 152. 

198. Sentenza di conferma della Corte di cassazione. Le pretese dei 

difensori della Chiesa ed il diritto, p. 155. 

199. Interpretazione della le^ge. Essa é necessariamente restrittiva 

di rronte all'ambizione invadente della Chiesa, p. 156 

200. Qual'è il diritto dei soci che abbandonano la congregazione ? 

Hanno essi un'azione per la ripresa dei loro conferimenti t pa- 
gina 157. 

201. I membri che si ritirano dalla congregazione possono doman- 

dare la divisione dei beni comuni T p. 159. 

202. Applicazione di questi principii ai benefizi ed alle perdite, pa* 

gma 162. 

203. Quali sono i diritti degli eredi di coloro che hanno dato o ven- 

duto dei beni ad una comunità religiosa? L'ordinanza del 17 :i9 
è ancora in vigore f p. 163. 

204. Gli eredi hanno un diritto sui beni che il loro autore ha acqui- 

stati come persona interposta a profìtto della comunione! pa- 
gina 165. 

205. Discussione di una sentenza della Corte di Liegi sulla quistione, 

p. 165. 

206. Discussione di una sentenza della Corte di Bruxelles, p. 168. 

207. Diritti dello Stato. Doveri del legislatore, p. 169. 



Capo il — Delle diverse specie di società. 
Sezione I. — Delle 'società oioili e commerciali. 

208. Le società sono civili o commerciali, p. 170. 

§ I. — Principio. 

209. Quali sono le società commerciali? Che differenza intercede fra 

queste e le civili ? p. 170. 
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210. Le società commerciali sono persone civili, p. 171. 

211. Delle condizioni di forma e di pubblicità prescritte per le so- 

cietà commerciali; 171. 

212. I soci nelle società commerciali sono, in generale, obbligati so- 

lidalmente ai debiti sociali, p. 172. 
xl3. Le società commerciali possono essere dichiarate fallite, pa- 
gina 172. 

214. Da chi vengono decise le contestazioni fra soci nelle società 

commerciali t p. 173. 

215. L'art. 1865, 3.^ è applicabile alle società commerciali ? p. 173. 

216. La legge stabilisce una prescrizione speciale di cinque anni a 

vantaggio dei soci, amministratori o liquidatori delle socielà di 
commercio, p. 174. 



§ IL — Le società eioili possono essere trasformate 

in eomnierciali f 

217. Le parti contraenti non possono trasformare in società com- 

merciale una società civile di sua natura, p. 174. 

218. Esse possono desumere dal diritto commerciale gli effetti che 

caratterizzano le società commerciali, quando però questi ef- 
fetti non concernano l'ordine pubblico, p. 175. 

219. Le società civili possono prendere le forme delle società com- 

merciali? p. 176. 

220. Le società civili che prendono tali forme diventano commerciali ? 

p. 177. 

221. Quali effetti produce l'adozione delle forme commerciali 1 Le so- 

cietà civili costituite neHe forme della legge del 1873 diven- 
tano persone civili? p. 1"8. 

^22. Le società civili costituite sotto il nome di una società com- 
merciale sono sottoposte alla giurisdizione consolare ì p. 178 

223. Come si fanno le citazioni e le notificazioni f p. 179. 

T24. I soci che costituiscono una società civile sotto il nome di so- 
cietà anonima sono tenuti ai loro impegni conformemente alla 
legge commerciale ? p. 179. 



§ 11 L — Applicazione, 

225. Le società create per l'esercizio dei prodotti naturali di un fondo 

sono società civili, p. 180. 

226. Le società per l'esercizio di una miniera sono società civili. 

Quando diventano commerciali? p. 181. 

227. Quid della società formata, per la esplorazione di una miniera ? 

p. 182. 

228. Le società costituite per acquistare immobili, allo scopo di ri- 

venderli o di locarli, sono società civili. Conseguenze che ne 
risultano, p. 182. 

229. La società formata per la direzione di una casa di istruzione è 

una società civile, p. 184. 
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Sezione II. — Delle società unÌDersali e particolari, 

230. Divisione delle società in universali ed in particolari, p. 184. 

§ I. — Delle società universali. 

231. Classificazione. Le società universali sono una semplice astra- 

zione, p. 185. 

N. 1. — Della società di beni presenti, 

232. Che intendesi per società di beni presenti T Perchè la legge vieta 

di comprendervi i beni futuri? p. iSd. 

233. Quali sono i beni futuri che i soci non possono comprendere 

nella loro società universale ? p. 186. 

234. Quid se le parti fanno questa stipulazione f La nullità della 

causa trae seco quella del contratto di società? p. 187. 

235. Quali sono i beni che entrano di diritto nella società dei beni 

presenti ? p. 187. 

236. Quali sono i beni che le parti possono comprendervi ? pa- 

gina 187. 

237. Quali debiti entrano nel passivo della società di beni presenti T 

p. 188. 

N. 2. — Della società unioersale dei guadagni. 

238. Di che si compone Fattivo della società dei guadagni? p. 189. 

239. Quali sono i debiti che entrano nel passivo della società dei 

beni presenti? p. 189. 

N." 3. — Diaposisioni generali. 

240. Che comprende la semplice convenzione di società universale? 

p. 190. 

241. 242. Quali persone possono contrarre una società universale? 

p. 190. 

§. IL — Delle società particolari. 
243. Definizione delle società particolari, p. 192. 
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CAPO III. — Degli obblighi dei soci fra loro 

§ I. — Della quota. 
N. 1. — Bel trasferimento della proprietà 

244. In qual senso il conferimento costituisce un trapasso di proprietàt 

p. 192. 

245. In qual modo la proprietà della cosa si trasmette fra soci e ri- 

spetto ai terzi f p. 193. 

246. Gli articoli 1617 e seguenti si applicano al conferimento di un 

immobile? p. 194. 
24?. Dell'obbligazione di garanzia, p^. 195. 

248. Conferimento del godimento. È desso un diritto di usufrutto o 

di locazione? p. 196. 

N. 2. — Del conferimento di unz somma di danaro. 

249. Obblighi dei soci. Motivi delle deroghe che Tart. 1847 porta al 

diritto comune, p. 196. 

250. L'art. 1846 si applica al conferimento di cose fruttifere? pa- 

gina 19?. 

N. 3. — Del conferimento dell'industria. 

251. A che è tenuto il socio che conferisce la propria industria? pa- 

gina 199. 

252. Differenza fra il conferimento della propria industria e quello 

di una cosa, p. 199. 

§ II. — Della responsabilità dei soci. 
N. 1. — Della colpa, 

253. Di quale colpa rispondono i soci? p. 200. 

254. Applicazioni tolte dalla giurisprudenza, p. 20h 

255. Si fa luogo a compensazione fra i danni che il socio ha cagio- 

nati alla società ed i guadagni che le ha procurati ? p. 20;\ 



N. 2. — Dell'obbligo di vigilare agl'interessi comuni» 

256. Il socio deve di pieno diritto gì* interessi sulle somme che 

prende dalla cassa sociale. Giurisprudenza, p. 203. 

257. A datare da qual momento e fino a quando il socio deve gl'in- 

teressi? p.204. 

258. Quando il socio é tenuto ai danni e interessi ? p. 204. 
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259. Quid se un debitore del socio gii fa un pagamento, quando <^ 

pure debitore della società ì Come se ne larà l'imputazione ? 
p. 205. 

260. L'art. 1848 deroga all'art. 1253? Quid se l'imputazione la fa il 

debitore? L'art. 1848 resta applicabile fra il socio e la società? 
p. 205. 

261. L'art. 1848 si applica al socio non amministratore che non può 

agire in nome della società? p. 206. 

262. L'art. 1848 si applica in caso di compensazione? p. 207. 

263. Disposizione dell'art. 1849. Quale n^è il motivo? p. 207. 

264. Il socio deve fare il conferimento subito, ovvero non vi è obbli- 

gato cbe quando il debitore diventa insolvente ? p. 208, 

265. L'art. 1849 può essere esteso per via analogica? Decisione di 

Pothier, p. 209. 

§111. — Delle ohblitjasioni della società rer^so i soci. 
N. 1. — Della restituzione dei conferimenti e dei rischi. 

a 

266. Il socio ha diritto alla restituzione di quanto ha conferito ? pa- 

gina 209. 

I. — Del conferimento della proprietà. 

267. Non si fa luogo a restituzione del conferimento, p. 210. 

268. Se la cosa perisce, chi sopporterà la perdita? In quale ipotesi la 

società sarà disciolta per la perdita della cosa? p. 210. 

269. Quid se il conferimento ha per oggetto cose determinate? pa- 

gina 212. 

II. — Del conferimento del godimento, 

270. Quarè il diritto del socio? Chi sopporta i rischi? p. 213. 

271. La perdita della cosa trae seco lo scioglimento della società. 

Perchè? p. 213. 

272. Quid se il socio ha promesso l'usufrutto della cosa ? p. 214. 

273. Quid se le cose di cui il socio non Conferisce che il godimento 

sono consumabili? p. 215. 

274. Quid se le cose si deteriorano custodendole? Qual'è il diritto 

del socio ? p. 215. 

275. Quid se le cose sono destinate ad esser vendute? p. 216. 

276. Quid delle cose conferite mediante stima? p. 217. 

N. 2. — Crediti dei soci contro ix società. 

277. 11 socio può ripetere i propri esborsi. Quid degli interessi? Quid 

degli interessi degli interessi ? p. 217. 

278. La società deve indennizzarlo delle obbligazioni ch'egli contrae 

per gli affari sociali, p. 218. 

279. Egli ha diritto ad una indennità pei rischi inseparabili dalla di 

lui gestione, p. 218. 
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280. In qual modo 8Ì esercita l'azione del socio contro la società T 
I soci sono obbligati solidalmente f Chi sopporta Tinsolvibilità 
di uno dei soci? p. 219. 



§ IV. — Della determinazione delle parti. 
N. 1. — Quando ti è una eonvensione, 

281. Le parti contraenti sono libere di determinare la quota di cia- 

scuno nei benefizi e nelle perdite come meglio credono, p. 220. 

282. Quando esse non determinano che la quota dei guadagni, si 

intenderà che quella dei benefizi sarà proporzionale alla me- 
desima, p. 22L 

283. La clausola della divisione ineguale delle parti si applica ai con- 

ferimenti? p. 221. 

284. Quid se i conferimenti sono diseguali e la convenzione stipula 

la divisione eguale dei benefìzi e delle perdite? p. 222. 

N. 2. — Delle clausole proibite. 
I. — Proibizione riguardante i guadagni. 

285. La legge proibisce la società leonina. Motivo della proibizione, 

p. 226. 

286. Quid se la convenzione esonera da ogni contribuzione alle per* 

dite il socio ch'é escluso dalla partecipazione ai benefizi ? pa- 
gina 223. 
287* La legge non proibisce la diseguale repartizione dei benefizi. 
Quale ò il limite di ciò ch'é permesso e di ciò ch'é proibito ? 
p. 223. 

288. Puossi stipulare che uno dei soci avrà tutti i benefizi sotto 

una condizione, per esempio sotto quella della sopravvivenza? 
p. 224. 

289. Puossi stipulare che uno dei soci avrà, a sua scelta, una somma 

determinata od una parte nei benefizi ? p. 225. 



II.' — Proibizione riguardante le perdite. 

290. La leg^e proibisce la clausola che esonera uno dei soci da ogni 

contribuzione alle perdite. Qual'é il motivo della proibizione? 
p. 226. 

291. La proibizione non si applica al socio d'industria. In che senso 

egli può essere liberato dalla contribuzione alle perdite, p. 227. 

292. Essa non si applica alla clausola che dispensa un socio dal 

contribuire alle perdite in certi limiti; p. 227. 

293. Esame di alcune clausole prevedute da Pothier, p. 228. 

294. Puossi stipulare che uno dei soci avrà nei benefizi una parte 

maggiore che nelle perdite? p. 228. 

295. Quid se la società é contratta sotto una delle clausole proibite 

dall'art.. 1855? La società sarà nulla ed inesistente? p. 229. 

Laurent. — Ptine. di dir. oiv. — Voi. XXVI. — 6, 
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296. Della clausola colla quale i soci si rimettono ad uno di essi o 
ad un terzo per la determinazione delle quote, p. 230. 



N. 3. — Determinazione delle parti per opera della legge. 

297. Nel silenzio del contratto, le quote sono proporzionali ai confe-- 

rimenti, p. 230. 

298. Come si valuta il conferimento dell'industria T p« 231. 

299. Quid, se, oltre l'industria, il socio fa altro conferimento? pa- 

gina 232. 

300. Quid se la società si scioglie prima dell'epoca fissata dalla con- 

venzione? In questo caso come si valuterà il conferimento de) 
socio industriale? p. 232. • 

§ V. — Dell' amminiatrazione della società. 

301. Diritto dei soci. Intervento del legislatore, p. 232. 

N. 1 — DelVamminietrajtione affidata ad un mandatario. 
I. — Nomina e reooca del mandatario. 

302. Il gerente deve essere nominato dai soci all'unanimità, p. 233. 
30.^. Il gerente é revocabile ? p. 234. 

304. Quid se l'atto di società affida l'amministrazione ad un estraneo t 

p. 234. 

305. In qual caso e da chi il gerente nominato dall'atto sociale pu6 

essere revocato? p. 235. 

306. Come si opera la revoca del socio che l'art. 1856 assimila ad 

un semplice mandatario? p. 235. 

II. — Facoltà deir amministratore. 

307. Il gerente di una società deve essere assimilato ad un manda- 

tario generale? Il suo potere è più o meno esteso di quello del 
mandatario, secondo l'oggetto della società, p. 236. 

308. Il gerente può ipotecare i beni della società? p. 237. 

309. Il gerente può contrarre un mutuo? p. 238. 

310. Il gerente ha diritto di transigere e concordare? p. 239. 

311. Il gerente può stare in giudizio in nome della società. Come si 

fanno le citazioni della società e contro di essa ? p. 239. 

312. Quid se vi sono più gerenti? In qual modo amministreranno? 

p. 240. 

313. I soci hanno diritto d'intervenire nella gestione quando vi é un 

gerente? p. 240. 
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N. 2. — Dell' ammìniiirazìone esercitata dai soci. 
I. — Facoltà dei soci amministratori. 

314. Prima regola. I soci, nel senso del contratto, hanno un mandato 

tacito e generale di amministrare, p. 241. 

315. Questo mandato è limitato alla durata della società, p. 242. 

316. Esso non concerne che gli atti di amministrazione, p. 242. 

317. Esso è ristretto dalla facoltà di opposizione degli altri soci, 

p. 242. 
31& Qual'ò TeiTetto dell'opposizione fra le parti e rispetto ai terzi? 
p. 243. 

319. La maggioranza ha diritto, in materia d'amministrazione, d'im- 

porre la sua volontà alla minoranza T p. 244. 

320. La maggioranza può modificare anche gli statuti della società? 

p. 245. 

321. È necessaria la maggioranza assoluta! basta invece quella 

relativa? p. 246. 

322. Qtud se i voti si dividono per giusta metà? p. 247. 

323. Seconda regola. Del diritto dei soci di servirsi delle cose appar- 

tenenti alla società, p. 247. 

324. Terza regola. Del diritto di ogni socio di obbligare i proprii 

consoci. Limiti di questo diritto, p. 248. 

325. Quarta regola riguardante le innovazioni. Che intendesi con ciò? 

Ogni cambiamento è una innovazione nel senso della legge? 
p. 248. 

326. Il socio che amministra in virtù dell'art. 1859 può alienare? 

p. 249. 

327. Qual'é il significato dell'art. 1860? Vi ha differenza, per quant'.> 

riflette la facoltà di alienare, fra il socio gerente e quello che 
amministra nel caso preveduto dall'art. lc^9? Quale é la dif- 
ferenza e quale la ragione? p. 250. 

328. Il socio può vendere la sua parte indivisa nelle cose sociali. 

Quale enetto produce questa vendita rispetto alla società ed al 
compratore? p. 252. 



N. 3 — Del diritto del socio di associarsi un terzo, 

329. Il socio può associarsi un terzo. Egli non può tuttavia asso- 

ciarlo alla società, p. 253. 

I. — Del divieto di associare un terso alla società. 

330. 11 socio amministratore può associare un terzo alla società? 

p. 253. 

331. Il divieto dell'art. 1861 é applicabile alle società per azioni? 

p. 253. 

332. Un terzo può essere associato alla società col consenso di tutti 

i soci, p. 255. 
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333. Come deve essere dato questo consenso e come si provat pa- 

gina 255. 

334. La società può riservarsi il diritto di prelazione. Trattasi forse 

di un diritto di retratto analogo al retratto successorio? pa- 
gina 255. 

335. Da qual momento il socio che cede il suo diritto sotto l'impero 

di questa clausola cessa di esser socio? p. 256. 

336. In qual caso la società pud esercitare il suo diritto di prela- 

zione? p. 257. 



II. — Del diritto del socio di cissoeiarai un terzo. 

337. Qual'è la natura della convenzione che interviene fra il socio ed 

il terzo? É una vendita od una società? p. 257. 

338. Qual'é la condizione del terzo in confronto della società? pa- 

gina 259. 

339. Qual'é la condizione del terzo in confronto del socio col quale 

ha contrattato? p. 259. 

340. Qual'é la condizione del terzo cessionario che diventa socio in 

confronto dei creditori della società? Qual'é la condizione del 
cedente? Questi può stipulare che non risponderà dei debiti 
esistenti al momento della cessione. Quid se questa stipula- 
zione trovasi nell'atto di società? p. 259. 

341. Qual'é la condizione delle parti in confronto dei. creditori quando 

il terzo é un associato? p. 2tìl. 

342. Quali sono i diritti dei creditori del socio in confronto del terzo 

cessionario o associato? p. 261. 

CAPO III. — DbLLB OBBLIOAZIONI dei soci verso I TERZL 

§ I. — Quando la società è obbligata verso i terzi t 

343. Perché la società sia vincolata dalla obbligazione di un socio, 

occorre 1.^ che questi abbia agito in detta qualità per conto 
della società, p. 282. 

344. 2.^ che il socio abbia facoltà di obbligare la società. Quando 

il socio ha tale facoltà? È necessario ch'essa sia speciale? 
p. 263. 

345. Quid se il socio eccede i suoi poteri? Rimarrà egli obbligato 

personalmente? p. 261. 

346. La società é pure obbligata quando l'obbligazione contratta in 

di lei nome da un socio senza facoltà é andata a suo profitto, 
p. 264. 

347. In questo caso, é necessario che il socio abbia agito in nome 

delia società? p. S65. 



§ II. — Come sono obbligati i soci? 

348. I soci non sono obbligati solidalmente, p. 2G8. 
319. Vi é eccezione quando la società sia contratta «otto una forma 
commerciale che implica la solidarietà dei soci, p. 268. 
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350. Dell'eccezione ammessa in materia d'indi visibilitè, p. 268. 

351. I soci rispondono in confronto dei terzi per una parte uguale, 

p. 269. 

352. Quid se il patto sociale attribuisce loro una quota diversa ed il 

terzo ha cognizione di questa clausola) p. 269, 

353. L'art. 1863 si applica all'azione de in rem verso t p. 270. 



§ 111. — Diritti dei creditori. 
N. 1. — Creditori dei soci, 

354, I creditori possono sequestrare ed espropriare l'interessenza che 

il loro debitore ha in una società? Quali saranno i diritti del- 
l'aggiudicatario t p. 271. 

355. I creditori di un socio non possono far nulla che comprometta 

o intralci i diritti degli altri soci. Applicazione del principio al 
sequestro, p. 271. 
366. 1 creditori hanno azione sulla quota indivisa del loro debitore 
nelle cose che costituicono il fondo comune? Quali sonoi loro 
diritti dopo lo scioglimento della società t p. 272. 



N. 2. — Creditori della società. 

357. I creditori della società sono creditori dei soci, p. 274. 

358. Havvi differenza fra i creditori della società e quelli dei soci, 

per quanto riflette l'art. 1861 1 p. S«74. 

359. Quale differenza intercede fra i creditori sociali e quelli dei soci f 

p. 275. 

360. Da questa differenza risulta che i creditori della società go- 

dono di un diritto di preferenza rispetto ai creditori dei soci ? 
p 275. 

361. Il debitore della società può opporre a questa in compensazione 

ciò che gli deve un socio! p. 277. 



CAPO V. — Diversi modi pei quali finisce la società. 

362. La società finisce di pien diritto nei casi previsti dall'art. 1865 

n. 1-4. Se, allo scioglimento della società, i soci rimangono 
in comunione, si costituisce una società nuova, p. 279. 

363. La società cessa per volontà dei soci nel caso del n. 5 dell'ar- 

ticolo 1865, e per sentenza del magistrato quando é chiesta 
da uno dei soci per causa legittima, p. 280. 

Sezione li. — Dei casi in cui la società finisce di pien diritto. 

§ 1. — Dello spirare del tempo. 

364. La società finisce di pien diritto allo spirare del tempo pel quale 

è stata contratta? Perchè? p. 281. 



XXVI INDICK DKLLK MATKRIK. 

365. Per qual tempo la società può essere contratta f Quid se la con- 

venzione non stipula alcun tempo f p. 281. 

366. Il termine può essere espresso o tacito t È esso sempre il limite 

certo della società f Giurisprudenza, p. 282. 

367. La società può cessare prima dello spirare del termine per vo- 

lontà dei socit p. 283. 

368. La società può essere prorogata per consenso dei soci. La pro- 

roga può essere tacita, p. 281. 

369. Come si prova la proroga? p. 284. 

370. Come si prova la proroga tacita» p. 285. 

371. La proroga costituisce una nuova società? p. 285. 



§ II. — Estinzione della cosa, 

372. Che intende la legge per estinzione della cosa ? Quid se la per- 

dita del fondo comune ò parziale? p. 286. 

373. La perdita della quota di un socio trae seco lo scioglimento 

della società? p. 287. 



§ III. — Compimento dell'impresa. 

374. Quando l'impresa è compiuta? p. 288. 

§ IV. — Morte di un socio. 

375. La morte discioglie la società rispetto agli eredi del socio pre- 

morto e fra i soci superstiti. Perché? p. 288. 

376. Qhùì se uno dei soci fa un'operazione sociale ignorando la 

morte del suo consocio? L'operazione é valida? p. 289. 

377. La società è disciolta pure in confronto del terzo? p. 290. 

378. Quid se dei terzi trattano coi soci ignorando la morte e lo scio- 

glimento della società? In questo caso, si considera la società 
come esistente? p. 290. 

379. Quid se gli eredi del socio premorto sono minori? p. 291. 

380. r soci possono stipulare che la società proseguirà fra i super- 

stiti, o cogli eredi del premorto? Gli eredi minori sono com- 
presi in (questa clausola? p. 293. 

381. La stipulazione che ammette gli eredi deve essere espressa? 

p. 294- 

382. Della stipulazione che la società continuerà solo fra i soci su- 

perstiti. Quali sono, in questo caso, i diritti degli eredi del 
socio defunto, p. 294. 

383. I soci possono stipulare che tutto il fondo sociale apparterrà 

successivamente al socio che sopravvive? p. 295. 
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§ V. — Interdizione di un socio. 

384. L'interdizioae pone termine alla società. Quid del collocamento 

in un ospizio o dell'alienazione mentale t p. 295. 

385. Quid del conferimento di un socio AOtto amministrazione giudi- 

ziaria f p. 296. 



§ VI. — Della decozione. 

386. Perché la decozione mette fine alla società? Accade lo stesso 

del fallimento? p. 296. 

387. Da qual momento la società cessa in caso di decozione ? pa- 

gina 297. 

388. 11 concordato non fa rivivere la società, p. 298. 

389. L'art. 1865 sì applica alle società per azioni T p. 298. 

390. Il fallito ed i suoi creditori possono prevalersi dello scioglimento 

della società contro i soci? p. 298. 

391. I soci possono stipulare che la società sussisterà nel caso di 

decozione di uno di loro? p..298. 



§ Vii. — Vi hanno eccezioni all'articolo 1865 1 

392. Vi hanno società, che, per loro natura, non si sciolgono per la 

morte di uno dei soci ? p. 299. 

393. Vi sono società che, per loro natura, non si sciolgono per la 

decozione di uno dei soci? p. 300. 



Sezione II. — Dei casi in cui la società non finisce di pien diritto, 
§ I. — Quando la società finisce per la volontà di un socio? 

394* Quando la società ha una durata illimitata, la volontà di un solo 

più soci la la cessare. Qual'é la ragione di questa eccezione 
al diritto comune? p. 300. 

395. Quando la società è a termine ? Quando é illimitata? Quid delle 

società contratte per un affare determinato ? Quid delle società 
contratte a vita? p. 302. 

396. Il diritto di rinunzia riceve eccezione nelle società per azioni? 

1 soci possono rinunziarvi? p. 303. 

397. Di una eccezione ammessa dalla giurisprudenza, p. 304. 

398. Condizioni richieste perchè la rinunzia al diritto dell'art. 1869 

sia valida. Qual'ò l'effetto della nullità? p. 304. 

399. La rinunzia deve essere nutifìcata a tutti i soci. In qual forma? 

Quid se la notiticazione non è stata fatta a tutti i soci? pa- 
gina 305. 
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§ II. — Delle cause legittime per le quali i soci possono domandare 

lo scioglimento della società a tempo. 

400. Quali sono le cause legittime per le quali il magistrato può pro- 

nunziare lo scioglimento della società? Potere arbitrale del 
magistrato, p. 308. 

401. Della condizione risolutiva tacita applicata alla società, pa- 

gina y07. 

402. Differenza fra la risoluzione della società in virtù della condi- 

zione risolutiva tacita e lo scioglimento della società nei di- 
versi casi in cui essa ha fine, p. 308. 

403. Si fa luogo alla risoluzione od allo scioglimento quando il socio 

manca ad un obbligo contratto durante la società? p. 308. 

404. Critica di una singolare sentenza della Corte di Lione, p. 308. 

405. Quando l'infermità di un socio ò causa di scioglimento? DifTe- 

renza fra il caso in cui il socio non adempie più ai suoi ob- 
blighi per motivo d'infermità ed il caso in cui non li adempie 
per colpa, p. 309. 

406. Delle altre cause legittime di scioglimento, p. 310. 



Sezione III. — Della divisione. 

407. Quando si fa luogo alla divisione? p. 311. 

408. Quando la divisione può essere domandata ì p. 311. 

409. I registri sociali tenuti da uno dei soci possono essere invocati 
, come prova nella liquidazione che si opera fra soci? p. 311. 

410. Quali sono le regole sulla divisione delle successioni che rice- 

vono applicazione alla divisione fra soci f p. 312. 

411. 11 retratto successorio è ammesso in materia di società ? p. 313. 

412. I creditori sociali possono domandare l'apposizione dei si- 

gilli sull'attivo sociale? p. 313 

413. L'art. 882 è applicabile ai creditori sociali, o restano questi 

sotto rimpero del diritto comune dell'art. 1167? p. 314. 

414. L'art. 792 é applicabile ai soci? p. 315. 

415. Gli art. 826 e 832 sono applicabili alla società, p. 315. 

416. La divisione fra soci può essere rescissa per causa di lesione ? 

p. 316. 

417. Gli art. 884 e seguenti sulla garanzia fra coeredi si applicano 

ai soci, p. 31d. / 

418. La divisione fra soci è dichiarativa di proprietà. Fino a qual 

giorno la divisione retroagisce? p. 316. 



Appendici. 

I. «^ Delle società carbonifere. 

419. Carattere speciale delle società carbonifere, p. 318. 

420. Le società carbonifere sono società civili, p, 318. 
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421. Esse costituiscono, a differenza delle società civili, una persona 

morale, distinta da quella dei soci, p. 319. 

422. Le società carbonifere costituiscono un'associazione di persone 

od un'associazione di capitali? L'art. ISbl é applicabile alle 
società carbonifere? p. 3^. 

423. L'art. 1859 è applicabile alla società carbonifera? Quali sono i 

diritti dei soci durante la società f p. 320. 

424. I soci possono intervenire nelle liti cne si contestano fra la so- 

cietà e un terzo? p.321. 

425. I creditori della società carbonifera hanno per garanzia il fondo 

sociale, di preferenza ai creditori personali dei soci, p. 322, 

426. Il diritto dei soci contro la società si prescrive? La prescrizione 

è interrotta da atti compiuti dai soci contro di essi? p. 322. 

427. Dell'amministrazione delle società carbonifere. Delle facoltà del 

gerente. Delle facoltà dell'assemblea generale. Come si calcola 
la maggioranza, p. 323. 

428. Obblighi dei soci in quanto etile spese. Gli usi antichi che pro- 

nunziavano la decadenza sono essi ancora in vigore t p* 324. 

429. Obblighi dei soci in quanto ai debiti sociali. Vi sono essi tenuti 

solidalmente ? Vi sono essi tenuti per una parte eguale od in 
proporzione per la loro interessenza? p. 324. 

430. Le società carbonifere terminano per la mo.ie o la rinunzia ^i 

uno dei soci ? Giurisprudenza delle Corti del Belgio, p. 325. 

431. Giurisprudenza francese, p 327. 



IL — Della comunione. 
1. — Che cosa è la comunione f 

482. La comunione è un quasi contratto? p. 328. 

433. Quale differenza intercede fra la comunione e la società f p. 329. 

434. Conseguenza che ne risulta. La comunione non merita prote- 

zione, mentre la società deve essere favorita. L'art. 815 non si 
applica alla società, p. 329. 

2. — Diritti ed obblighi dei comunisti. 

435. I diritti e gli obblighi dei comunisti sono gli stessi che quelli 

dei soci? p. 330. 

436. Qual'è il principio della comunione per quanto riflette i diritti 

dei comunisti, e in che differisce da quello della società ? pa- 
gina 331. 

437. Qual'è il principio per ciò che concerne le obbligazioni dei co- 

munisti e in che differisce da quello della società f p. 332. 

438. Un comunista ha contro l'altro azione per costringerlo a fare 

riparazioni od innovazioni ? p. 332. 

439. Un comunista può cedere la sua parte nella cosa comune so- 

stituendo in proprio luogo il compratore? p. 333. 

440. I comunisti sono mandatari l'uno dell'altro per amministrare 

nell'interesse comune ? Chi resta obbligato dai contratti che essi 
stipulano nell'interesse comune? -Il comunista che ha contrat- 
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tato ha regresso verso il suo comproprietario ? E qual'è questo 
regresso t p. 333. 

441. L'art. 1849 d applicabile ai comunisti f p. 334. 

442. L'art. 1848 ò applicabile ai comunisti ? p. 335. 

443. Come sono amministrati gli interessi comuni dei comunisti? La 

maggioranza può vincolare la minoranza? p. 335. 

444. L'art. 1846 è applicabile ai comunisti? Se questi traggono un 

profitto personale da una cosa comune ne debbono render 
conto ai comproprietari? p. 336. 



3. — In qual modo finùee la comunione, 

415. L'art. 1865 è applicabile alla comunione ? p. 337. 

4^6. Differenza fra lo scioglimento della comunione e quello della so- 
cietà, e ragione della medesima, p. 338. 

447. Dell'azione che nasce dalla comunione per conseguire la divi- 
sione. In che differisce dall'azione sorgente dalla società, pa- 
gina 338. 



4. — Applteaxìoni. 

418. Quando due o pid persone mettono una cosa in comune, ne ri* 
sulterà una società od una comunione, secondo l'intenzione 
delle parti contraenti, p. 339. 

449. Quando la compra in comune costituisce una società? Quando 

invece ne risulta una semplice comunione? p. 339. 

450. La vita comune e la comunione fra due persone che vivono in 

concubinato è una società od una semplice comunione ? Come 
se ne darà la prova ? p. 340. 



TITOLO XI. 

Del prestito 

(Titolo X dri codice civile) 



CAPO I. — Nozioni generali. 

451. Divisione del prestito. Differenza fra il prestito ad uso e quello 
di consumazione, p. 343. 

452. Conseguenza che risulta da questa differenza per quanto con- 

cerne i rischi, p. 345. 

453. Entrambi i prestiti sono contratti reali, p. 345. 

454. La promessa di prestare é valida? Quale n'é l'effetto? p. 345. 
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CAPO II. — Del prestito ad uso o comodato. 
Sezione I. — Natura e eondixioni del prestito ad U80. 

455. Oggetto del contratto. É esso personale alle parti contraenti? 

p. 347. 
453. Il mutuante è esso obbligato? Il contratto é bilaterale? p. 348« 

457. Il comodato é un contrcUto gratuito per sua essenza, p. 319. 

458. Chi può consentire un prestito ? p. 349. 

459. Chi può ricevere un prestito ? p. 350. 

460. Quali cose possono formare oggetto del comodato? p. 351. 

461. Chi presta deve essere proprietario della cosa? p 351. 

462. In qual modo si prova il prestito? Singolare sentenza della Corte 

di Colmar difesa da Troplong con argomenti ancora più strani, 
p. 352. 



Sezione II. — Degli obblighi del mutuatario. 

§ I. — Dell'uso della cosa. 
N. 1. — Dell'uso legittimo. 

463. Quando l'uso è legittimo ? Quando ò illecito ? p. 353. 
464« L'uso ò legittimo quando il contratto non l'autorizza, ma si pud 
presumere che il mutuante vi avrebbe consentito? p. 353. 

465. Il mutuatario ò tenuto alle spese ordinarie rese necessarie dal- 

l'uso ch'egli fa della cosa, p. 354. 

N. 2. — DelPusp illecito. 

466. Il mutuatario che fa un uso illecito della cosa risponde dei danni 

ed interessi se vi ha luogo, p. 355. 

467. 11 mutuante pud domandare la risoluzione del contratto quando 

il mutuatario manca ai suoi impegni? p. 355. 

468. Il mutuatario che fa un uso illecito della cosa è colpevole di 

furto? É colpevole di abuso di fiducia quando dispone della 
cosa prestata ? p. 356. 

469. Il mutuatario che fa un uso illegittimo della cosa prestata é re- 

sponsabile dei casi fortuiti? p. 356. 

470. Vi "é egli tenuto perché così si convenne, ovvero a cagione della 

sua colpa ? Cessa egli di essere responsabile se prova che il 
caso fortuito é estraneo alla sua colpa ? p. 357. 



N. 3. — Della custodia della cosa. 

471. Il mutuatario deve vegliare alla custodia ed alla conservazione 
della cosa. Di quale colpa risponde ? p, 358. 
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472. Il mutuatario risponde del caso fortuito ? Quid se la cosa è pe- 

rita per fatto dei prestito f Dottrina degli scrittori di diritto na- 
turale. Giurisprudenza, p. 360. 

473. Il mutuatario risponda del caso fortuito quando é in colpa» 

Quando ò egli in colpa ? Primo caso previsto dall'art. 1882, pa^ 
gina 362. 

474. Secondo caso previsto dall'art. 1882. Costituisce questo l'appli- 

cazione della teoria della colpa lievissima t 11 mutuatario 6 
responsabile se la cosa che gli appartiene è più preziosa di 
quella presa a prestito) p. 362. 

475. La stima della cosa pone i rischi a carico del mutuatario, pa- 

gina 364 

476. Della responsabilità solidale dei mutuatari, p. 364. 



N. 4. — Della restituzione della cosa prestata. 

477. Quando deve il mutuatario restituire la cosa se il prestito é fatto 

a tempo f Di un temperamento di equità ammesso da Fothier 
e dagli scrittori moderni, p. 365. 

478. Quid se non fu fissato alcun termine dalla convenzione t Quando 

può il magistrato determinare la durata della convenzione T 
p. 366. 

479. Quando il magistrato può ordinare la restituzione prima dello 

spirare del tempo espresso o tacitò pel quale il prestilo ò stato 
consentito? p. 366. 
460. 11 mutuatario gode del diritto di ritenzione? p. 367. 



Sezione HI. — Degli obblighi del mutuante. 

.481. L'art. 1888 stabilisce un obbligo a carico del mutuante? p. 368. 

482. Quali sono le spese che il mutuante deve rimborsare al mutua- 

tario? p. 369. 

483. Quando il mutuante deve la garanzia per ragione dei vizi della 

cosa? p. 369. 

484. Dei diritti del mutuante e delle azioni che gli spettano, pa- 

gina 371. 



CAPO III. — Del prestito di consumo o semplice. 
Sezione I. — Della natura e delle condizioni del prestito di consumo. 

485. Il mutuo é un contratto bilaterale ? Strana discussione seguita 

in seno al Consiglio di Stato, p 373. 

486. Il mutuo è un contratto reale? Quid se ha per oggetto cose de- 

terminate? Vi ha contraddizione fra gii articoli 1^592 e 1893 ed 
il principio dell'art. 1138? p. 374, 
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-487. Conseguenza della realità del contratto. Chi sopporta i rischi 
fino a tanto che la cosa non ò consegnata al mutuatario t pa- 
gina 377. 

488. Il prestito di consumo trasferisce la proprietà della cosa al mu- 

tuatario. Conseguenza che ne risulta in quanto ai rischi. Giu- 
risprudenza, p. 378. 

489. Il prestito é contratto gratuito di sua natura, ma non per propria 

essenza, p. 379. 

490. Quali cose possono formare oggetto del prestilo di consumo T 

p. 379. 

491. Che intendesì per cose consumabili f p. 380. 

492. Chi può fare un prestito di consumo? Quid di coloro che am- 

ministrano i beni altrui? p. 381. 

493. Qual'é l'effetto del mutuo fatto dal non proprietario in confronto 

del terzo e fra le parti t p. 381. 

494. Il mutuo è valido se il mutuatario ha consumato in buona fede 

le cose prestate? p. 382. 

495. Il mutuo è valido anche quando il mutuatario invoca o può in- 

vocare la fede massima dell'art. 2279 T p. 383. 

496. Qual'é l'effetto del mutuo fatto ad un incapace? La donna sepa- 

rata di beni può fare un prestito di consumo? p. 383. 

497. I minori emancipati o non emancipati possono fare un mutuo? 

QuaPé l'effetto del mutuo ch'essi consentano? Qual'é il carat- 
tere della nullità? p. 384. 

498. Il mutuo fatto da un incapace viene convalidato se il mutuatario 

consuma la cosa in buona fede? p. 385. 

499. Chi sopporta la perdita della cosa prestata da un incapace o 

da chi non è proprietario? p. 385. 

500. Gl'incapaci possono prendere a prestito ? Qual'é l'effetto dei mutui 

che essi contraggano? p. 386. 



Sezione II. — Degli obblighi del mutuante. 

501. Dell'obbligo di garanzia, d. .387. 

502. Quando il mutuante può aomandare la restituzione della cosa? 

Quid se, prima dello spirare del termine, sopraggiunge un bi- 
sogno urgente ed impreveduto della cosa ? p. 38/. 

503. Quid se non vi é termine fissato dalla convenzione? Qual'é, in 

questo caso» il diritto del mutuatario e quale il potere del ma«- 
gistrato? p. 3^. 

504. Quid se il contratto stabilisce che il mutuatario restituirà quando 

potrà quando vorrà? p. 389. 



Sezione III, — Obblighi del mutuatario, 

r>05. Che deve restituire il mutuatario? Perché la legge non obbliga 

a restituire cose dello stesso valore ? p. 389. 
50ò. Quando il mutuatc^rio può restituire il valore delle cose prese a 

prestito, invece di restituirle ìjq natura? Critica della dottrina 

degli scrittori, p. 390. 
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507. Qual'è il valore ch'egli deve restitaire f Crìtica della legge, pa- 

gina 392. 

508. Come si opera la reetituziime di azioni industriali prestate per 

un tempo determinato con facoltà di dispome t p. 394. 

509. Come sì effettua la restituzione delle somme di danaro? pa- 

gina 396. 

510. Quid se il danaro é prestato in verghe t p. 397. 

511. Quid se il mutuatario non restituisce la cosa prestata al tempo 

convenuto t L'art. 1904 é applicabile al prestito di derrate ? 
n. 397. 



CAPO IV. — Dbl prestito ad interesse. 

512. Il prestito ad interesse ò un prestito dì consumo. Presenta gli 

stessi caratteri? p. 399. 

513. Perché il codice dice ch*é permesso di stipulare gl'interessi in 

qualunque prestito? Il diritto divino della Chiesa e la realità^ 
p. 399. 

514. Gl'interessi debbono essere stipulati. È necessaria una stipula- 

zione formale? p. 401. 

515. Se la convenzione stabilisce che gl'interessi non saranno dovuti 

fino alla tal'epoca, saranno essi dovuti da quell'epoca ? pa- 
gina 401. 
516 Se la clausola reca che il prestito sarà rimborsato ad epoca 
determinata cogli interessi nno a quel tempo, il debitore dovrà, 
continuare a pagare gl'interessi se non effettua il rimborso alla 
scadenza? p. 403. 

517. L'art. 1905 é applicabile in materia commerciale? p. 404. 

518. Presunzione dì pagamento degli interessi e di liberazione sta- 

bilita dall'art. 1905. Ammette essa la prova contraria? p. 404. 
M9. La presunzione dell'art. 1908 é applicaoile, nel caso di paga- 
mento parziale, agli interessi della parte del credito che rimane 
dovuta? p. 406. 

520. Il mutuatario é ammesso a provare per presunzioni, in materia 

commerciale, l'epoca del versamento dei fondi quando Tatto di 
prestito non indica quella data? p. 403. 

521. Il mutuante può domandare il rimborso del capitale se il mu- 

tuatario non paga gl'interessi o non adempie agli altri obblighi 
che gl'impone il contratto? È il caso di applicare l'art. 1184 
od il 1188? Le parli possono stipulare il patto commissorio t 
p. 407. 

522. Quid se il mutuatario paga degli interessi che non erano stipu- 

lati ? Qual'è il sigoincato dell'art. 1906 ed il caso che esso 
prevede? p. 408. 

523. Si fa luogo a ripetizione quando il mutuatario paga per errore 

interessi che non erano convenuti^ né espressamente né taci- 
tamente ? p. 410. 

524. 525. QuaTò il tasso dell'interesse? Sistema del codice civile. Si- 

stema della legge del 3 settembre 1807, p. 410-411. 
526. Risultato della legge del 1807 dal punto di vista dei mutuatarii 
e da quello dell'interesse sociale. La legge è abrogata nel Belgio, 
p. 412. 
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527. Perchè la legge esige che il tasso deirinteresse sia stabilito per 

iscritto? Ne risulta che il prestito ad interesse sia un contratto 
solenne? p. 414. 

528. Il tasso dell'interesse non può essere provato altrimenti per 

iscritto? L'art. 1907 deroga alle norme relative alla confessione 
ed al giuramento? p. 414. 

529. Giurisprudenza della Coorte di cassazione, p. 415. 

530. Quid se le parti convengono che un interesse é stato stipulato 

ma sono in disaccordo circa il tasso? Si deve presumere sti-- 
pulato l'interesse legale ? p. 416. 



^ 



TITOLO IX. 

(Titolo Vin del codice civile) 

Del contratto di locazione 

(Continuazione) 



CAPO III. 
Degli appalti e dei cottimi. 

§ I. — Nozioni generali, 

i. La terza locazione d'opera menzionata dairart. 1779 è 
quella degV in traprenditori di opere ad appalto o cottimo. 
L'art. 1711 soggiunge € o a prezzo fatto ». Le parole a2> 
paltOy cottimo e prezzo fatto sono usate dalla legge conoe 
sinonime, ma hanno un significato diverso. Colla parola appalto 
s'intende un progetto dettagliato delle opere da farsi e dei ma- 
teriali da adoperarsi, con indicazione del prezzo dei materiali e 
(lolla mano d'opera. Lo scopo dell'appalto è di dare alle parti, 
i\ specialmente al padrone, una conoscenza completa di tutto ciò 
che gli importa di sapere per illuminarlo sull'estensione delle 
obbligazioni che va ad assumere. Il cottimo è il contratto di 
locazione d'opera intervenuto fra il padrone e l'intraprenditore. 
Il ]}rezzo fatto è il prezzo pel quale l'opera deve farsi, e si 
chiama anche forfait per indicare che è invariabile. Le espres- 
sioni appalto e prezzo fatto non si trovano che negli articoli 
i quali definiscono il contratto che la legge chiama cottimo^ 
i^. vi sono usate come sinonime della parola co/^/mo (articoli 1711 
<> 1779) (1). 

2. Quello che caratterizza il cottimo si è che esso interviene 
fra il padrone ed un intraprenditore d'opera^ il quale si ob- 
bliga a condurre a termine l'opera mediante un prezzo fissato 
in ragione del valore dell'opera stessa, mentre la locazione dei 



(1) MouRLON, t. Ili, p. 329, n. 816. Colmbt db Santbrrr, t. VII, p. 350, nn- 
mero 240 hi» I. 

Laurent. — Prine, di dir, civ, — Voi. XXVI. — 1. 
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giornalieri ha per oggetto, non l'opera, ma il lavoro. Si ob- 
blighi l'operaio per un determinato tempo o per una determi- 
nata impresa, egli è sempre pagato in ragione del suo lavoro^ 
e non per il prodotto del lavoro o per l'opera che fa. Ne ri- 
sulta una differenza importantissima in quanto riguarda i rischi. 
Trattando della locazione dei giornalieri^ la legge non si oc- 
cupa dei rischi, per la ragione che l'operaio non li sopporta 
mai. Egli è pagato pel lavoro che fa, qualunque sia la sorte 
dell'opera, e quand'anche quest'opera venisse a perire per un 
caso fortuito. Non è cosi della locazione d'opera. Il prezzo vi è 
stipulato, non in ragione del lavoro, ma in ragione dell'opera 
che forma oggetto del contratto. Il prezzo non è dovuto che quando 
Topera è perfetta ed è accettata dal padrone. Fino a quel mo- 
mento l'obbligazione dell'intraprenditore non è adempita, e 
quindi egli non può reclamare il prezzo che ha stipulato se To 
pera viene a perire prima che sia terminata od accettata (1). 
Ritorneremo su questo punto. 

3. La locazione dei giornalieri differisce dalla locazione d'o- 
pera anche in quanto riguarda la prescrizione. A termini del- 
l'art. 2271, l'azione degli operai e giornalieri, per il pagamento 
delle loro giornate, somministrazioni e salari, si prescrive in 
sei mesi, mentre l'azione degli intraprenditori, non essendo li- 
mitata da una prescrizione speciale, resta sotto l'impero della 
regola generale che fissa a trent'anni la durata di ogni 
azione. 

4. Importa dunque molto distinguere se un operaio tratta 
come in traprenditore o come giornaliero. L'art. 1799 prevede la 
difficoltà. Esso è cosi concepito : « I muratori, falegnami, fabbri 
ferrai ed altri operai che stipulano direttamente contratti a prezza 
fatto sono tenuti ai regolamenti prescritti nella presente S(3- 
zione. Essi sono considerati come appaltatori per la parte che 
esegiiiscono ». Ne consegue che gli operai, i quali, senza pre- 
ventivo contratto a prezzo fatto, eseguiscono essi stessi o per 
mezzo degli opera^ che impiegano, giornalmente o a cottimo^ 
lavori del loro mestiere comandati da un proprietario, non 
sono intraprenditori. Qualunque sia l'importanza del loro la- 
voro, essi restano operai. La Corte di cassazione ha giudicato, 
così per lavori in piombo e di coperture fatti da un operaio- 
nel corso di parecchi anni e il cui prezzo ammontava a ven- 
timila lire. Non essendo stati questi lavori preveduti da un con- 
tratto a prezzo fatto, fu giudicato trattarsi di un contratto sti- 
pulato da giornalieri al quale, per conseguenza, era applicabile 
la prescrizione di sei mesi (2). 

5. Il cottimo presenta ancora un'altra difficoltà che l'arti- 
colo 1787 prevede senza deciderla. Questo articolo dispone i 



(n Di RANTON, t. XVII, p. 235, n. 248. MorRLoN, t. Ili, p. 329, ii. «17. 
(2; Rigetto, 27 gennaio 1851 ^Dalloz, 1851, 1, 166). 
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« Quando si commette ad alcuno di fare un lavoro, si può pat- 
tuire che somministrerà soltanto la sua opera o la sua in- 
dustria, ovvero che fornirà altresì la materia ». Si domanda 
se nell'una e nell'altra ipotesi, il contratto sia una locazione. 
La questione è controversa. A noi pare ch'essa venga decisa 
dal testo e dallo spirito della legge. L'art. 1711 dice che « è 
pure una locazione il cottimo per l'impresa di un'opera me- 
diante un determinato prezzo, quando la materia è sommini- 
strata da colui pel quale si eseguisce l'opera ». Ciò suppone 
che, quando là materia è somministrata dall'intraprenditore, il 
contratto non è più una locazione. Che contratto sarà in questo 
caso? Il progetto di codice lo diceva. In fine all'art. 1787 si 
trovavano due capoversi cosi concepiti: « Nel primo caso, è 
una pura locazione. Nel secondo, è la vendita d'una cosa una 
volta fatta ». Queste disposizioni furono adottate dal Consiglio 
di Stato. Il Tribunato ne domandò la soppressione per la sola 
ragione che si trattava di nozioni di pura dottrina e che il co- 
dice non doveva contenere che disposizioni legislative. Così l'ar- 
ticolo 1787, nel pensiero degli scrittori del codice, era la con- 
seguenza e il complemento dell'art. 1711. Risulta dunque dal 
testo della legge e dai lavori preparatori! che il contratto col 
quale un operaio si obbliga a fare un'opera mediante un prezzo 
fatto, e somministrando la materia, è una vendita. Crediamo 
inutile insistere. Quando il legislatore ha parlato, non dovrebbe 
più esservi controversia (1). 



§ II. — Dei rischi. 

6. La questione dei rischi solleva parecchie difficoltà. Se la 
cosa che l'operaio deve lare perisce, si può domandare anzi- 
tutto a carico di chi stia la perdita della materia prima, poscia 
se l'operaio abbia diritto al salario quando la cosa perisce 
prima che l' opera sia stata consegnata. Cominciamo dalla 
prima questione. Il codice distingue se la materia è sommini- 
strata dall'operaio o dal padrone. 

« Se, nel caso in cui l'operaio somministri la materia, la cosa 
viene a perire, in qualsivoglia modo, prima di essere conse- 
gnata, la perdita resta a danno dell'operaio, purché il padrone 
non fosse in mora nel riceverla ». La regola è dunque che To- 
peraio sopporta il rischio. Quando si dice che una delle parti 
sopporta il rischio, ciò significa che la perdita avvenuta per caso 



(1) Vedi» in senso diverso, gli autori citati da Aubry e Rau, t. IV. p. 525, 
nota 2, $ 374. Cfr., nel senso della nostra opinione, rigetto, 22 luglio 1874 (Dallok, 
1«75, 1, 808). 
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fortuito sta a suo rischio. È quello che la legge esprime nel- 
l'art. 1788 colle parole « la perdita resta a danno dell'operaio, 
in qualsivoglia modo la cosa venga a perire », vale a dire 
quand'anche perisse per caso fortuito. Se perisce per sua colpa, 
<> sottinteso che spetta a lui sopportarne la perdita. Perchè 
l'operaio sopporta i rischi quando la materia è somministrata 
da lui ? Abbiamo detto (n. 5) che, in questa ipotesi, il contratto 
è una vendita. E dunque nei principii che reggono la vendita 
che bisogna cercare la risposta alla nostra domanda. Il vendi- 
tore sopporta il rischio quando la cosa è indeterminata. Ora, il 
più delle volte la cosa che l'operaio deve somministrare è in- ' 
determinata fino alla consegna, poiché d'ordinario non è sopra 
una materia prima scelta dal padrone che l'operaio lavora, ma 
sopra una materia scelta dall'operaio. Dunque la cosa resta in- 
determinata finché il padrone non l'abbia ricevuta, e, per conse- 
guenza, vi ha luogo ad applicare il principio in forza del quale 
i rischi colpiscono il venditore quando la cosa ch'egli vende é inde 
terminata. Egli cessa di sottostare al rischio quando il padrone 
ha ricévuto l'opera, vale a dire l'opera è stata consegnata 
ed accettata dal padrone. Ricevere la cosa, in materia di loca- 
zione d'opera, significa che il padrone l'aggradisce dopo averla 
verificata, e questa verifica non può farsi prima che l'opera 
sia stata consegnata al padrone. Però il padrone potrebbe 
verificarla verso l'operaio, e, in questo senso, riceverla. Da quel 
momento essa sarebbe a suo rischio, poiché la cosa cesserebbe 
d'essere indeterminata, e si applicherebbe, per conseguenza, il 
principio che mette a carico del compratore il rischio della cosa 
venduta quando é determinata. 

Il principio dei rischi subisce eccezione in caso di mora. Se 
il padrone é stato costituito in mora a ricevere la cosa, e se la 
cosa perisce mentre egli si trova in mora, é a lui che spetta di sop- 
portare la perdita. È sempre l'applicazione d'un principio gene- 
rale. La cosa perisce pel compratore quando é determinata. Però, 
?>e il venditore é in mora a consegnarla, é questi che sopporta 
la perdita (art. 1138). Per l'identica ragione la perdita d'una cosa 
indeterminata deve stare a carico del compratore quando é in 
mora a riceverla. 

Abbiamo supposto fin qui che la cosa sia indeterminata. Ma 
X)uò darsi ch'essa sia determinata, nel caso che il padrone abbia 
ticelto la materia che l'operaio deve lavorare, il marmo, per 
esempio, di cui egli deve fare un vaso. Tuttavia l'operaio sop- 
porta il rischio, perchè l'art. 1788 non distingue. Quale è, in 
questo caso, la ragione di decidere? La véndita è condizionale, 
perchè non basta che la materia prima sia determinata perchè 
la vendita sia perfetta, ma occorre ancora che l'opera sia rice- 
vuta. La presa in consegna è dunque la coedizione sotto la 
<|uale la vendita è stata contrattata. Ora, in un contratto con- 
dizionale, è il debitore della cosa che sopporta il rischio. È 
dunque pel venditore ch'essa perisce, se viene a perire prima 
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che il compratore l'abbia ricevuta e senza ch'egli sia stato in 
mora a riceverla (1). 

In questa prima ipotesi non è soltanto la cosa che perisce 
per l'operaio che ne è il proprietario, ma egli perde anche il 
suo lavoro, perchè non può reclamare il prezzo d'una cosa 
venduta che non consegna. Non vi ha prezzo senza vendita, e, 
nella specie, la vendita non si perfeziona in conseguenza della 
perdita della cosa che doveva esserne l'oggetto. 

7. L'art. 1788 è concepito nei termini più generali. Esso 
si applica ad ogni locazione d'opera, tanto alla costruzione d'un 
edificio quanto ad una cosa mobiliare. Supponiamo che l'intra- 
prenditore somministri i materiali, e che la cosa venga a perire 
durante il lavoro di costruzione. La perdita dei materiali e del 
lavoro sarà a carico dell'intraprenditore. La Corte di cassazione 
ha giudicato cosi per la costruzione d'un ponte. L'intraprendi - 
tore obbiettava che l'art. 1792 regolava la responsabilità del- 
l'architetto o dell'intraprenditore, e che l'art. 1788 non si appli- 
cava che agli operai; ma, in quel modo che l'operaio può es 
sere intraprenditore, così l'intraprenditore è operaio nel senso 
legale della parola, poiché egli si obbliga a fare un'opera, e se 
la fa con materiali che gli appartengono, gli si deve applicare 
l'art. 1788 (2). 

Vi ha una sentenza posteriore della sezione delle richieste in 
senso contrario. Essa ha deciso che l'art. 1788 non deve rice- 
vere applicazione che nel caso in cui le opere restano, fino 
a che sono consegnate o ricevute, a libera disposizione del- 
l'intraprenditore. Non si può applicarlo, dice la Corte, quando 
si tratta di costruzioni, perchè, in questo caso, i materiali e la 
mano d'opera s'incorporano al suolo di mano in mano che i la- 
vori vengono eseguiti. Divenendo essi proprietà del padrone^ 
sono perciò* stesso a suo rischio (3). Noi preferiamo la prima 
giurisprudenza della Corte. L'ultima sentenza introduce nella 
legge una distinzione ch'essa non fa e che non spetta all'inter- 
prete di creare, perchè la distinzione è contraria ai principii. Che 
importa che i materiali si incorporino al suolo ? Non è esatto il 
dire che questi materiali diventano proprietà del padrone a ti- 
tolo d'accessione, perchè il padrone ha diritto di verificare i 
lavori, e se, dopo la verifica, non li riceve, egli non diviene certa- 
mente proprietario dei medesimi. La Corte ha confuso l'accessione 
col contratto d'opera. Non si possono applicare le regole del- 
l'accessione quando l'incorporazione dei materiali avviene in forza 
d'un contratto di locazione d'opera. I rapporti delle parti sono 



(1) COLMBT DB SaNTKRRE, t. VII, p. 3>1, D. 241 bÌ9 II, III e IV. DUVBEOIRK, 

t. II, p. 394, u. 340. AuBRY e Rau, t. IV, p. 526, note 3 e 4, $ 374. 

(2) Rigetto. 11 marzo 1839 (Dalloz, v. Lowage d'ounrage, n. 127). Cfr. Durant<>n, 
t. XVII. p. 237, n. 250. Aubrv e Rau, t. IV, p. 527, nota 4, $ 374. 

(3) Rigetto. 13 agosto 186:) (Dalt.oz, 1861, 1, 105% 
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retti, in questo caso, non dal principio della proprietà, ma dai 
principii che governano il contratto. 

8. Noi diciamo che l'operaio resta proprietario della cosa fino 
a che essa sia stata ricevuta dal padrone. La Corte di cassa- 
zione ha fatto una interessante applicazione di questo principio 
al caso in cui Toperaio cade in fallimento. Si trattava di sapere 
se il padrone può rivendicare una nave che l'operaio si è ob- 
bligato a costruire con materiali di cui questi ha la proprietà. 
Il costruttore fallì, e il padrone rivendicò la nave. I sindaci gli 
opposero che l'operaio era rimasto proprietario, poiché la nave 
non era né terminata né presa in consegna. Vi era un motivo 
di dubitare, che, cioè, il padrone aveva pagato degli acconti al 
costruttore in proporzione dei lavori ultimati, e l'art. 1791 sta- 
bilisce che la verificazione si presume fatta per tutte le partite 
soddisfatte se il padrone paga l'operaio in proporzione del lavoro 
compiuto. La Corte di cassazione risponde che l'art. 1791 sup- 
pone, come dice formalmente il testo, che si tratti d'un lavoro 
di più pezzi a misura. Ora una nuova nave non si costruisce 
e non può consegnarsi a pezzi, né essere verificata e ricevuta 
in partite. Inoltre vi era una formale convenzione portante che 
la nave, costrutta nel luogo del domicilio dell'operaio, doveva, 
dopo la sua completa ultimazione, essere condotta, a spese del 
costruttore, al porto indicato nel contratto, per ivi essere con- 
segnata al padrone a sua richiesta e pronta a prendere il mare. 
L'opera era dunque indivisibile, donde seguiva che non poteva 
farsi l'esecuzione parziale, e quindi Topera non era ricevuta, 
malgrado gli acconti pagati dal padrone in proporzione del pro- 
gredire dei lavori. Questo era decisivo (1). 

9. Nel caso in cui Poperaio impieghi solamente il suo lavoro 
o la sua industria, se la cosa viene a perire, Voperaio è tenuto 
soltanto per la sua colpa > (art. 1789), vale a dire che l'operaio 
non è tenuto pel caso fortuito, nel senso che, se la materia 
prima consegnata all'operaio viene a perire per caso fortuito, 
la perdita é a carico del padrone. Il contratto è, in questo caso, 
una locazione, e quindi la questione dei rischi deve essere de 
cisa dai principii che reggono la locazione. A che cosa è tenuto 
l'operaio che riceve una materia prima? Egli si obbliga a la- 
vorare ed a consegnarla confezionata al padrone. L'obbligo di 
consegnare la cosa importa quello di conservarla colla diligenza 
d'un buon padre di famiglia (articoli 1136 e 1137). Se egli non 
adempie questa obbligazione, e se la cosa perisce per man- 
canza di cure, deve rispondere della perdita che gli è iniputa- 
l)ile. Al contrario, se conserva la cosa colla diligenza d'un 
buon padre di famiglia, ed èssa viene a perire per caso for- 
tuito, l'operaio non é responsabile, perchè ha adempito la sua 
obbligazione. È in questo senso che l'art. 1788 dice che l'operaio 



(1) Ri fiotto, seziono civile, 20 marzo 1^2 (Dalloz, 1872, 1, 140). 
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è tenuto soltanto per la propria colpa- Rimane una questione sulla 
quale vi ha controversia. É l'operaio che deve provare il caso 
fortuito, è il padrone che deve provare la colpa dell'operaio? 
Noi rispondiamo, e senza vedervi alcun serio dubbio, che è 
l'operaio che deve provare il caso fortuito che allega. La ra- 
fdone sta in ciò, ch'egli è debitore d'un determinato corpo, 
della cosa che il padrone gli ha affidato, e deve consegnarla 
al padrone dopo che il lavoro è terminato. Se non la con- 
segna, deve provare che un caso fortuito glielo impedisce. 
Il padrone non ha nulla da provare, all'infuori del contratto di 
locazione in forza del quale egli ha consegnato la cosa all'ope- 
raio. Dal momento che questa consegna è certa, l'operaio è de- 
bitore della cosa, e gli si deve applicare il principio dell'arti- 
i*olo 1302. La legge stessa ne fa l'applicazione alla locazione 
delle cose, disponendo che il conduttore risponde della perdita, 
a meno che non provi ch'essa ha avuto luogo senza sua colpa 
{art. 1732). Si deve applicare lo stesso principio all'operaio, 
perchè vi hanno identici motivi. Vi è una sentenza in questo 
senso, egregiamente motivata, della Corte di Grenoble (1), 

La sezione delle richieste ha giudicato in senso contrario. 
Nella specie, erano stati consegnati ad un mugnaio dei grani 
per trasformarli in farina. I grani furono distrutti da un in- 
cendio. Dovevasi applicare al mugnaio il principio dell'art. 1733, 
obbligandolo a provare che l'incendio era avvenuto per caso 
fortuito forza maggiore ? La Corte di cassazione decise, per 
principio, che spettava all'attore, il proprietario dei grani, di 
provare la colpa dell'operaio. Essa si fonda sull'art. 1789, a ter- 
mini del Quale l'operaio che impiega soltanto il suo lavoro non 
risponde cne della propria colpa in caso di perdita della cosa a lui 
affidata, e la Corte ne conchiude che spetta al padrone provare 
la colpa dell'operaio. A nostro avviso, la Corte interpreta male 
l'art. 1789. Bisogna combinare questo articolo coll'articolo che 
precede, e a termini del quale l'operaio che somministra la ma- 
teria risponde della perdita, in qualsiv(jglia modo la cosa venga 
a perire, vale a dire che risponde del caso fortuito. Dicendo che 
l'operaio il quale impiega soltanto il suo lavoro non è tenuto 
che per la propria colpa, l'art. 1789 dispone, in altri termini, che 
l'operaio non risponde del caso fortuito; ma questo articolo non 
decide la questione della prova, non essendo questo l'oggetto della 
legge, e, per interpretare una legge, bisogjia innanzi tutto con- 
siderare che cosa la legge ha voluto decidere. Interpretare 
l'art. 1789 come fa la Corte di cassazione è lar dire alla legge 
il contrario di quello che vuole l'art. 1302. L'art. 1789 deroghe- 
rebbe dunque ai principii generali che reggono la prova, senza 



(1) Grenoble, 18 giugno 1869 (Dalloz, 1870, 2, 149). Cfr. Lione, 14 maggio 1849 
(Dalloz, 1832, 2, 75). La dottrina è conforme : DuvBRUtBR, t. II, p. 393, n. 341. 
CoLMRT i>K Saxterre, t. VII, p. 353, u. 243 bis I. 
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che vi sia un motivo di questa derogazione. Ciò non è ammis- 
sibile. I principii generali restano applicabili in tutti i casi in 
cui la legge non vi deroga, e l'art. 1789, che risolve una que 
stione di responsabilità, è estraneo alla questione della prova 
decisa dall'art. 1302, in materia d'obbligazioni, e, in materia di 
locazione, dagli articoli 1732 e 1733. 

La Corte di Besan^on, di cui la sezione delle richieste ha ap 
provato la sentenza, obbietta che il contratto intercedente fra 
il padrone ed il mugnaio non è un deposito, ma un contratto di 
locazione, ed è cosa evidente. Ma dal fatto che l'operaio non h 
un depositario, nel senso legale della parola, si conchiuderà 
ch'egli non sia obbligato a conservare la cosa colle cure d'un 
buon padre di famiglia? Si dimenticherebbe che, secondo l'ar- 
ticolo 1136, tutti coloro che devono consegnare una cosa sono 
tenuti a conservarla e che, secondo l'art. 1137, essi sono obbli- 
gati a conservarla colla diligenza d'un buon padre di famiglia. 
Ora, dal momento ch'essi sono debitori, coU'onere di conservare,, 
d'un determinato corpo, si deve loro applicare l'art. 1302. La 
Corte di Besan^on si è dunque ingannata in diritto, e la Cas- 
sazione ha aggravato l'errore decidendo che nel caso previsto 
dall'art. 1789 la prova della colpa incombeva al padrone (1). 
In fatto, la Corte di Besan^on aveva ben giudicato, perchè, 
nella specie, il mugnaio aveva provato che l'incendio era avve- 
nuto senza sua colpa, e questa prova soddisfaceva alle esigenze 
dell'art. 1733, come abbiamo - detto spiegando questa disposi- 
zione. 

10, L'applicazione deirart. 1789 ha dato luogo ad altre in- 
terpretazioni egualmente erronee. Alcuni fabbricanti di passa- 
maneria consegnarono ad un passamantiere delle merci per es- 
sere confezionate. Queste merci ftirono distrutte da un incendio 
che si era comunicato dalla casa vicina. Vi era dunque la prova 
di un fortuito, e quindi l'operaio non poteva essere responsabile. 
Era il caso d'applicare l'art. 1789, secondo il quale l'operaio 
non è tenuto che per la propria colpa. Tuttavia il tribunale 
di commercio della Senna dichiarò l'operaio responsabile della 
perdita, pel motivo che il passamantiere non era un operaio, ma 
un negoziante, e che a questo titolo egli era in colpa per non 
aver fatto assicurare le merci che gli erano affidate. La deci- 
sione è stata cassata, e doveva esserlo. Anzitutto essa introdu* 
ce va nell'articolo 1789 una distinzione che non è nel testo né 
nello spirito della legge. Che importa che colui che s'incarica 
d'un lavoro sia negoziante? Non è come negoziante ch'egli 
tratta, ma come operaio. Inoltre, dove è la legge che obbliga l'ope- 
raio, fosse pur commerciante, ad assicurare le merci che gli si af- 
fidano, e che lo rende responsabile della perdita se non le assi- 
cura? La Corte di cassazione dice benissimo che tocca al pro- 



ci) Rigetto, 22 aprile 1872 (Dalloz, 1873, 1, 119). 
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prietario assicurare le sue merci, e che nulla gli impedisce di 
fSarlo quando le affida ad un operaio. In ogni caso, non spetta 
ai tribunali creare una obbligazione che la legge ignora per im- 
porre all'operaio una responsabilità in forza d'una pretesa colpii 
ch'egli non ha commessa (1). 

Un altro tribunale di commercio trovò di dichiarare l'ope- 
raio responsabile dell'incendio, sebbene fosse accertato che la. 
cosa era stata distrutta da un incendio comunicato dal di fuori, 
il che costituisce il caso fortuito o di forza maggiore ed esclude, 
per conseguenza, la colpa. La legge stessa esonera il condut- 
tore dalla responsabilità dell'incendio quando prova che il fuoco 
è stato comunicato da una casa vicina. Il tribunale non si con- 
tentò di questa giustificazione legale. Esso voleva che l'o- 
peraio provasse di aver fatto tutto quanto era umanamente 
possibile per arrestare il progresso dell'incendio, e, in mancanza 
di questa prova extralegale, dichiarò l'operaio responsabile. È 
inutile dire che questa sentenza ingiustificabile venne cas- 
sata (2). 

K, Se la cosa viene a perire quando l'operaio impiega soltanto 
il suo lavoro, egli non è tenuto che per la propria colpa. Ma 
che dovrà dirsi del salario che gli è stato promesso? Quando 
la cosa perisce per colpa dell'operaio, non vi ha questione. Egli 
non può reclamare il prezzo del suo lavoro, perchè, per sua 
colpa, il padrone non ne approfitta. Per l'opposto, sembra che 
l'operaio abbia diritto al suo salario quando la cosa perisce per 
caso fortuito. Tuttavia l'art. 1790 decide il contrario : « Se la 
cosa perisce, quantunque senza colpa per parte dell'operaio, 
prima che l'opera sia stata consegnata, e senza che il padrone 
sia in mora nel verificarla, l'operaio non ha più diritto di pre- 
tendere la mercede ». Questa disposizione deroga al diritto ro- 
mano. Si dice, per giustificarla, ch'essa è una conseguenza dei 
principii che reggono la locazione. Il padrone promette il prezzo 
pel godimento del lavoro, e non pel lavoro. E l'opera ch'egli 
paga, non il lavoro dell'operaio. Dunque, se l'operaio non som- 
ministra l'opera, il padrone non deve pagare un godimento che 
non ha, come il conduttore non deve pagare le pigioni quando 
la cosa locata perisce. L'argomentazione è giuridica, ma con- 
duce ad una conseguenza che l'equità respinge. L'operaio ha. 
lavorato sulla cosa del padrone; il caso fortuito non dovrebbe 
privarlo della sua mercede. La cosa perisce per il padrone^ 
quando è già modificata dal lavoro dell'operaio, e quindi il pa 
drone dovrebbe pagare il lavoro che l'ha modificata, sebbenf> 
non ne approfitti. Si può obbiettare che il padrone non deve il 
prezzo dell'opera che quando è verificata, e come verificarla 
quando è perita? Questa è una difficoltà di fatto che non è 



(1) Cassazione, 1." agosto 18d6 (Dalloz, 1866, I, 331). 

(2) Cas^aziuue, 3 iiiurzo 1869 (Dalloz, 1869, 1, 331). 
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decisiva. La prova della bontà dell'opera incomberebbe natu- 
ralmente all'operaio, e se non la desse, non avrebbe diritto al 
prezzo (1). 

12. Quello che prova che la difficoltà della verificazione non 
è una ragione decisiva contro l'operaio è che l'operaio può re- 
clamare il suo salario quando il padrone è in mora a verificare 
l'opera e la cosa viene a perire mentre egli è in mora. La mora 
costituisce il padrone in colpa, e uno degli effetti di questa colpa 
è di naettere i rischi a carico di colui che l'ha commessa. È 
giusto che l'operaio non perda il frutto, del suo lavoro per colpa 
del padrone. Questi però sarebbe ammesso a provare che l'o- 
pera non era buona e ch'egli avrebbe avuto il diritto di non 
riceverla. Se la mora non può nuocere all'operaio, non può nem- 
meno tornare a suo vantaggio. 

13. L'operaio, avendo diritto al suo salario dal momento che 
Topera è ricevuta, ha interesse a farla ricevere il più presto 
possibile, per liberarsi del rischio che corredi perdere il frutto 
del suo lavoro se la cosa venisse a perire per caso fortuito. Di 
regola l'opera non può essere verificata che quando è termi- 
nata. Da quel momento l'operaio può farla verificare e costituire, 
occorrendo, il padrone in mora a riceverla. « Quando si tratti 
di un lavoro che sia di più pezzi o a misura, la verificazione 
può farsi in partite diverse, e si presume fatta per tutte le par- 
tite soddisfatte, se il padrone paga l'operaio in proporzione del 
lavoro fatto» (art. 1791). Ne consegue che semplici acconti pa- 
gati dal padrone non potrebbei-o essere allegati dall'operaio 
come importanti verificazione. Gli è perchè il pagamento ò pro- 
porzionato al lavoro fatto che la legge presume che il lavoro sia 
stato verificato, mentre un acconto non è che un'anticipazione 
che il padrone paga sul debito futuro (2). 

14. L'art. 1790, dopo aver detto che l'operaio non ha più di- 
ritto di pretendere la mercede quando la cosa perisse senza 
sua colpa, soggiunge : « Purché la cosa non sia perita per un 
vizio della materia ». Per esempio, una pietra preziosa si rompe 
durante il lavoro dell'operaio, percliè ha una vena. In questo 
caso, la perdita avviene per colpa del padrone. È dunque per 
colpa del padrone che l'operaio perde il suo lavoro: il padrone 
gli deve una riparazione di questo danno e l'indennità consiste 
naturalmente nel salario dell'operaio. Questi può reclamare non 
solo il prezzo del lavoro fatto al momento della perdita, ma ha 
diritto anche ai danni ed interessi, per il guadagno di cui vieu 
privato. Tale è il diritto comune, e l'art. 1790, anziché derogare 
al diritto comune, non fa che applicarlo. 

Il vizio della, materia che fa perire la cosa non dà sempre 
all'operaio un diritto al salario. Se la natura del vizio è tale 



(1) Cfr, COLMET DE Santkbkk, t. VII. p. 354, II. 243 bis li. 

<2) DuRANTON, t. XVII, p. 245, u. 254. Di'VKR<ìikr, t. II, p. 397, ii. 315. 



DKGLI AI»I*ALTI E DEI COTTIMI. 11 

che Toperaio abbia dovuto conoscerlo prima di cominciare il 
suo lavoro, non può reclamare alcuna mercede, perchè è egli 
.stesso in colpa d'aver lavorato col rischio che l'opera perisse. 
E una colpa che che si avvicina al dolo, volendo l'operaio ri- 
trarre il prezzo di uii lavoro che sa già essere inutile per il 
padrone. Il suo dovere è di avvertire il padrone e di non fare 
un lavoro inutile. L'art. 1792 contiene un'applicazione di questo 
principio. Esso dichiara l'intraprenditore responsabile della per- 
dita deirediflcio, sebbene avvenga per vizio del suolo. Ritorne- 
remo su questa applicazione. Vi ha la stessa ragione di deci- 
<lere quando un'opera qualunque perisce per vizio della materia, 
perchè l'operaio deve conoscere il vizio, come l'architetto deve 
<-onoscere il vizio del suolo (1). 

15, La Corte di cassazione ha giudicato, conformemente alla 
sua ultima giurisprudenza (u. 7), che l'art. 1791 non è applica- 
bile all'impresa d'una costruzione da elevarsi sul suolo di un 
proprietario con materiali da somministrarsi dall'imprenditore. 
Si trattava di sapere se il prezzo è dovuto all'intraprenditore 
dal momento in cui i lavori sono terminati o consegnati, o se 
non è dovuto che a partire dalla verificazione e dall'accettazione 
dei lavori. Secondo la nostra opinione, la questione deve essere 
4lecisa nell'ultimo senso, poiché gli articoli 1788-1790, concepiti 
in termini generali, comprendono ogni sorta d'opere. La Corte 
di cassazione, al contrario, decide che gli articoli 1788-1790 non 
si applicano alle costruzioni che un in traprenditore fa con ma 
teriali proprii sul suolo appartenente al proprietario, e ne con- 
chiude che il prezzo è dovuto all'architetto a partire dal com- 
pimento dei lavori e dalla loro consegna. Ne risulta una conse- 
«ruenza singolarissima, che il debito del padrone esiste quando 
non può essere costretto a pagare, perchè, fino a tanto che 1^ 
costruzioni non sono ricevute in consegna, l'intraprenditore non 
ha alcuna azione contro il padrone. Tuttavia la Corte di cassa- 
zione ha giudicato che il padrone doveva gli interessi del prezzo 
prima della verificazione delle opere. Egli dovrebbe dunque gli 
interessi quando non deve il capitale. Ci pare che la conse- 
guenza non attesti a favore del principio dal quale deriva. La 
dottrina è contraria alla giurisprudenza della Corte di cassa- 
zione (2). 

16. Quando il padrone ha ricevuto l'opera, l'operaio cessa 
d'essere responsabile della perdita, e (juand'anche vi fosse un 
difetto. Lo scopo della verificazione è precisamente d'assicurarsi 
se vi hanno difetti imputabili a colpa dell'operaio. Se, dopo fatui 
la verificazione, il padrone riceve l'opera, dichiara con ciò stesso 
che non vi ha alcun difetto, nel senso ch'egli rinuncia ad agire 
contro . l'operaio quand'anche questi fosse realmente in colpa. 



(1) CoLMKT i>K Santbkrk, t. VII, p." 335, u. 243 bis IV. 

(2) Rigetto, 19 luglio 1870 (Dalh)Z, 1872, 1, l^i, e hi iiot:i ilolla Hnntt'iiza citata. 
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Ciò è ammesso da tutti nel caso in cui i difetti possono essere 
riconosciuti all'atto della verificazione. Il fatto del padrone che 
pa^ra l'opera, quando sa che vi è un difetto, implica una tacita 
rinunzia al diritto d'agire per la colpa dell'operaio, rinuncia che 
è perfettamente valida, poiché non si tratta che dell'interesse 
del padrone. 

Che dovrà dirsi se i difetti non potevano essere riconosciuti 
all'atto della verificazione ? La questione ò controversa, e vi ha 
dubbio, anzi lacuna. Per principio, l'operaio non può essere 
esonerato da ogni responsabilità per ciò solo che il padrone ha 
ricevuto l'opera. Se l'operaio è esonerato dalla responsabilità 
colla verificazione, è perché la verificazione è possibile. 
Quando non lo è, nel senso che i difetti non si manifestano 
che posteriormente alla consegna dell'opera, non vi ha, a dir 
vero, né verificazione né presa in consegna. Non si può dire 
che il padrone riconosce che non vi ha alcun difetto o che ri- 
nuncia ad agire in forza di questo quando non è possibile 
constatarlo. Non si approva ciò che non si conosce, e non si 
rinuncia ad un diritto quando si ignora che il diritto esiste. Si 
possono invocare, in appoggio di questa opinione, le parole che 
Bérenger ha pronunciato al Consiglio di Stato, benché si addu- 
cano anche in appoggio dell'opinione contraria. Un membro del 
Consiglio domandò se il fatto solo di ricevere in consegna l'o- 
pera liberasse l'operaio dalla sua responsabilità. Bérenger ri- 
spose che il codice distingue. L'architetto non é esonerato colla 
presa in consegna, poiché la legge prolunga la sua responsabi- 
lità per dieci anni (art. 1792), mentre essa non stabilisce alcun 
termine nel quale l'operaio sarebbe responsabile dopo che avesse 
avuto luogo la verificazione, il che sembra indicare ch'egli è eso- 
nerato colla presa in consegna. È l'interpretazione che Bérenger 
dava al progetto di codice. Ecco come egli spiega la differenza 
che la legge stabilisce, secondo lui, fra l'architetto e l'operaio : 
« Si può facilmente verificare se un mobile é costrutto come 
deve esserlo. Così, dal momento ch'esso è preso in consegna» 
é giusto che l'operaio sia esonerato da ogni responsabilità. Non 
accade lo stesso d'un edificio. Esso può avere tutte le apparenze 
della solidità, ed essere tuttavia afl'etto da vizii occulti che ne pro- 
curino la caduta dopo un dato tempo. L'architetto deve dunque ri- 
sponderne per un termine sufficiente a ronderò certo che la 
costruzione é solida » (1). Dicendo che la presa in consegna 
dell'opera esonera l'operaio, Bérenger supponeva che il padrone 
potesse facilmente verificare se esiste un difetto. Quando dunque 
il difetto non potesse essere conosciuto, bisogna conchiudere 
che, tanto per Io spirito della legge quanto per i principii, non 
vi ha verificazione e che, per conseguenza, l'operaio resta te- 
nuto pel difetto. 



{X Sodata del Consiglio di Stato del 14 nevoso anno XII (LocRÉ, t. VII, p. 173, 

u. 17;. 
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Ma la legge, cosi intesa, conduce ad una conseguenza da- 
vanti alla quale tutti indietreggiano. L'operaio è responsabile 
dei difetti che si manifestano posteriormente alla verificazione. 
Quale sarà la durata di questa responsabilità ? Siccome la legge 
non la limita, come fa per l'architetto (art. 1792), bisogna con- 
chiuderne che la responsabilità durerebbe trent'anni. Questa 
conseguenza è certamente in opposizione colla volontà del le- 
gislatore. Esso ha limitato a dieci anni la responsabilità del 
Tarchitetto. Se avesse inteso che l'operaio fosse responsabile 
per difetti che si manifestano più presto che un vizio di co- 
struzione, avrebbe egualmente limitato la durata della respon- 
sabilità. Se non l'ha fatto, è perchè ha presunto, come dice 
Bérenger, che la verificazione è sempre facile. Di fatto può non 
esserlo, può anche accadere che sia impossibile. Che diviene 
allora la presunzione della legge ? 

Gli uni dicono che bisogna applicare per analogia l'art. 1648, 
che limita a un termine brevissimo l'azione nascente da un 
vizio redibitorio in materia di vendita, vale a dire che il giu- 
dice determinerà la durata dell'azione secondo la natura del-, 
l'opera e i vizii che vi si riscontrano (1). Ciò ne sembra inam- 
missibile. Il potere che la legge accorda al giudice, in materia 
di vendita, di stabilire il termine entro il quale il compra- 
tore deve intentare l'azione è così esorbitante che è impossi- 
bile applicarlo per analogia alla locazione. Le disposizioni anor- 
mali non si estendono per via analogica. Altri dicono che To- 
peraio è esonerato, in tutti i casi, colla presa in consegna del- 
l'opera. Duvergier, altrettanto modesto quanto valente, confessa 
che ha esitato a lungo, e ben a ragione. Il rigore dei pfin- 
cipii conduce ad un assurdo, ed è certo che il legislatore non 
ha voluto questa conseguenza assurda. Bisogna dunque stare 
all'interpretazione che si è data al Consiglio di Stato, e ammet- 
tere che la veriflcazione copre sempre la responsabilità dell'o- 
peraio (2). 



§ IL — Fine del contralto di Ioni z ione d'opera. 

N. 1. — Diritto dui i>i'.droiie. 

17, « 11 padrone può sciogliere a suo arbitrio il contratto 
à forfait, quantunque sia già cominciato il lavoro, indenniz- 
zando l'intraprenditore di tutte le spese, di tutti i lavori fatti, 
e di tutto ciò che avrebbe potuto guadagnare in tale im- 
presa > (art. 1794). Questa disposizione deroga, apparentemente, 
ad un principio fondamentale di ogni contratto sinallagmatico. 



(1) AuBRY e Rau. t. IV, p. 528, J 374. 

(2) DuvEKOiKR, t. U, p. 398, u. 347. Tkoplono, n. 991. 



n 



14 DELLA LOCAZIONE D'OPERA 

Nessuna delle parti contraenti può a suo arbitrio sciogliersi 
dalle sue obbligazioni. Questo principio si applica anche alla lo- 
cazione. L'art. 1704 vi deroga, in favore del padrone, per una 
considerazione d^'equità. Può darsi che Topera comandata non 
convenga più al padrone, o che le sue condizioni economiche 
non gli permettano più di pagare il prezzo che ha promesso. L'e- 
quità e Fin t eresse stesso dell'operaio richiedono, in questo caso, 
che il padrone non sia costretto ad osservare il contratto. Però 
le condizioni alle quali la legge subordina Fesercizio di simile 
facoltà eccezionale la fanno rientrare sotto l'impero del diritto co- 
mune. Il padrone deve pagare all'operaio tutto ciò cui è te- 
nuta quella delle parti che non soddisfa alle sue obbligazioni. 
Essa deve danni ed interessi che comprendono ciò che l'altra 
parte perde e il guadagno che non fa. Ora, tali sono precisa- 
mente le obbligazioni che l'art. 1794 impone al padrone che 
risolve il contratto. Tutti i diritti dell'operaio sono mantenuti. 
Egli è indennizzato delle spese ; gli si paga il suo lavoro 
e tutto ciò che avrebbe potuto guadagnare nell'impresa. Sono 
danni ed interessi completi (1). Tuttavia la disposizione resta 
eccezionale, nel senso che il padrone discioglie il contratto 
a suo arbitrio, mentre, secondo il diritto comune, il tribu- 
nale pronuncia lo scioglimento del contratto quando Tuna 
delle parti non soddisfaccia alle sue obbligazioni (art. 1184). 

18. L'art. 1794 pare che limiti il diritto del padrone al con- 
tratto à forfait^ ma tutti gli scrittori ammettono che il pa- 
drone ha lo stesso ^ diritto quando si tratta d'un contratto a 
prezzo od a misura. È certo che il motivo d'equità è lo stesso, 
anzi si può dire che vi ha un motivo a fortiori, poiché questi 
contratti possono eseguirsi a prezzo od a misura (2). Ma vi ha 
una difficoltà di diritto. Può estendersi per analogia una dispo- 
sizione che, in qualunque modo si spieghi, conserva un carattere- 
eccezionale ? Ci pare dubbio, 

19. L'art. 1794 ^ applicabile quando l'operaio somministra la 
materia? La maggior parte degli scrittori si pronunciano per 
l'affermativa, perchè la legge è concepita in termini generali. 
Ma la distinzione non risulta dalla natura stessa del contratto? 
Se si ammette, come abbiamo insegnato, che il contratto è una 
vendita quando l'operaio somministra la materia, non se ne 
deve conchiudere che non vi ha luogo ad applicare una dispo^ 
sizione eccezionale che non è fatta che per la locazione d'o- 
pera ? È certo che il compratore non può disdire il suo contratto., 
(piand'anche offrisse danni ed interessi al venditore. Questo 
pare decisivo. Però vi ha una differenza fra il cottiriio e la ven- 
dita propriamente detta. Nella vendita il compratore diviene 



(1) Dkmante e CoLMKT DR Santkrre, t. VII, p. 363, un. 247 e 247 lis I. 

•2) DuRAXT£>x, t. XVII, p. 252, n. 257. Divergikk, t. II, p. 422, n. 371. Col 

MKT DB SaNTERRK, p. 366, 11.' 247 h\9 II. 
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proprietario della cosa dal momento che il contratto è perfetto, 
e quindi non si concepisce ch'egli possa sciogliere il contratto 
malgrado il venditore. Sarebbe come trasmettere la proprietà 
al venditore senza il suo consenso, il che è impossibile. Non ac- 
cade così nel cottimo, poiché l'opera non è ancora cominciata 
o non è compiuta. In tal caso lo scioglimento è possibile» 
e i termini generali dell'art. 1794 permettono di applicarlo a 
questa ipotesi (1). 



N. 2. ^ La morte dell'operaio. 

20. « Il contratto di locazione d'opera si risolve colla morte 
dell'operaio, dell'architetto od intraprenditore » (art. 1795). Non 
è lo stesso della locazione delle cose. Secondo l'art. 1742, essa 
non si scioglie colla morte del locatore né con quella del con- 
duttore. Il relatore del Tribunato spiega la ragione di questa 
differenza. Nell'antico diritto si distingueva fra la locazione d'o- 
pera in cui era stato specialmente preso in considerazione l'im- 
pegno dell'artista e quella, nella quale l'operaio poteva facil- 
mente lasciarsi sostituire. E meglio, dice la relazione, non fare 
alcuna distinzione, perchè la fiducia nei talenti, nelle cure e 
nella probità del locatore è sempre presa più o meno in consi- 
derazione nella locazione d'opera, ed è sempre, in sostanza, 
l'obbligazione d'un fatto personale che il locatore vi con- 
trae (2). 

21. L'art. 1795 é applicabile al caso in cui l'operaio sommi- 
nistra la materia ? Se si tien conto dei motivi che abbiamo tra- 
scritti, bisogna decidere la questione affermativamente. Vi ha 
però una ragione di dubitare. Il contratto, si dice, é una ven- 
dita, e la vendita non si scioglie colla morte del venditore. 
Non si spinge così troppo oltre l'assimilazione dei due con- 
tratti? Anche quando l'operaio somministra la materia, resta 
un elemento di locazione. L'opera, infatti, non é terminata^ 
forse nemmeno cominciata, e quindi l'ingegno dell'operaio é la 
considerazione decisiva del contratto. Il contratto, essendo per- 
sonale per sua essenza, bisogna applicare l'art. 1795. E questa 
l'opinione della maggior parte degli scrittori (3). 

22. L'art. 1795 é applicabile quando, vi hanno due architetti 
che si sono obbligati solidariament^? È stato giudicato che il 
contratto sussisteva a riguardo dell'architetto superstite (4). Non 



(1) Vedi, in senso div^^rao, gli antori citati da Aubkt e Rau, t. IV, p. 528, no- 
te 11, ( 874. Cfr. rigetto, sezione civile, 27 aprUe 1S70 (Dalloz, 1871, 1, 286). . 

(2) MouRiCAULT, Belatone, n. 19 (Locré, t. VII, p. 207). 

0) DuRANTON, t. XVII, p. 258, u. 258, seguito da Duvergier e Aubry e Rau. 
In senso contrario, Trohlono e Marca de. 
(i) Bruxelles, 7 dicembre 1842 (Pasicmtf^, 1844, 2, 84). 
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è ciò troppo assoluto? Se l'architetto predefunto non era che 
un fideiussore solidale, la sua morte non può rompere il con 
tratto, ma se è in considerazione del suo ingegno che il pa- 
tirono ha contrattato, ci troviamo nei termini e nello spirito 
<leirart. 1795. La questione deve essere decisa, non coi principii 
<lella solidarietà, ma col principio speciale che governa il con- 
tratto di locazione d'opera. 

23, Si è sostenuto che l'art. 1795 dovesse applicarsi al con- 
tratto di farsi trasportare in carrozza per le strade. La Corte di 
Bruxelles poteva contentarsi di citare il testo della legge per 
respingere questa strana interpretazione. Essa soggiunge che 
l'art. 1795 non è applicabile alle convenzioni colle quali una 
parte si obbliga, non a compiere un'opera, ma a procurare una 
cosa che può esser fatta sìa da lei, sia da operai, poiché, in 
questo caso, non si è preso in considerazione né la professione 
né l'abilità del debitore (1). 

24. Il contratto di locazione si scioglie colla morte dell'ope- 
raio. Quali sono, in questo caso, le obbligazioni del proprietario? 
« Egli è tenuto a pagare agli eredi dell'operaio, in proporzione 
<lel prezzo fissato dalla convenzione, l'importare dei lavori tatti 
o dei materiali preparati, allora soltanto che tali lavori o tali 
materiali possono essergli utili » (art. 1796). Che cosa si deve 
intendere, in questa disposizione, per lavori utili? L'espres- 
sione non va intesa nel senso ordinario delle spese utili, 
vale a dire di lavori che procurano al padrone un vantaggio 
pecuniario. Può trattarsi di spese di lusso, che saranno utili 
al padrone nel senso che gli procurano il piacere o il godimento 
ch'egli si aspettava dal contratto. 

Come si determina Tindennità che il padrone deve agli eredi 
dell'operaio? L'art. 1796 dice ch'esso è proporzionale al prezzo 
portato dalla convenzione. Ciò suppone una ventilazione, vale 
a dire un confronto fra il prezzo fissato per l'opera e la parte 
del lavoro già compiuta. Quando vi ha soltanto un principio 
d'esecuzione, consistente in acquisto di materiali e in lavori 
preparatorii, senza che si abbia una parte ultimata, non si può 
più procedere per ventilazione. L'indennità sarà valutata a se- 
conda dell'utilità che il padrone può ritrarre dai materiali e dai 
lavori (2). 



(1) BraxeUos, 17 dicembre 1857 {PMìcrisie, 1859, 2, 237). 

(2) COLMKT 1>E SA^fTERUK, t. VII, p. 367, 11. 249 bis II. 
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CAPO IV. 
Disposizioni particolari concernenti gli architetti. 

§ I. — Della responsabilità degli architetti. 

N. 1. — Dei diverbi casi di responsabilità. 

25. La responsabilità degli arclùtetti è regolata da tre arti- 
coli che cominciamo dal trascrivere: « Se Tediflcio costrutto a 
prezzo fatto perisce in tutto o in parte per difetto di costruzione, 
«d anche per vizio del suolo, l'architetto e Fintraprenditore ne 
restano responsabili per dieci anni » (art. 1792). L'art. 2270 
contiene una disposizione analoga: « Dopo dieci anni, l'archi- 
tetto e gli intraprenditori sono sciolti dalla garanzia delle ope- 
razioni che hanno dirette ». Infine gli articoli 1382 e 1383 sono 
applicabili agli architetti : « Qualunque fatto dell'uomo che ar- 
reca danno ad altri obbliga quello per colpa del quale è avve- 
nuto a risarcire il danno ». ^ Ognuno è responsabile del 
danno che ha cagionato non solamente per fatto proprio,. ma 
ancora per sua negligenza o per sua imprudenza ». Tutti questi 
articoli hanno per oggetto una identica responsabilità? 

26. La negativa è certa per ciò che riguarda l'art. 1382. Vi ha una 
differenza essenziale fra la responsabilità che l'architetto incorre 
in foBza dell'art. 1382 e quella che gl'incombe in forza degli 
articoli 1792 e 2270. L'art. 1382 implica che non esiste conven- 
zione fra colui il quale, col proprio fatto, reca un danno e quello che 
è leso dal fatto dannoso. Gli è ciò che dice l'art. 1370, di cui 
l'art. 1282 è una conseguenza ed una applicazione. L'obbliga- 
zione che risulta da un fatto dannoso, chiamato delitto o quasi- 
delitto, esiste senza che intervenga alcuna convenzione, né da 
parte di colui che si obbliga, né da parte di colui verso il quale 
egli è obbligato. La responsabilità che nasce da un delitto o da 
un quasi-delitto è generale, indipendente dalla professione che 
esercita l' autore del fatto danuoso. Se il danno è recato 
per occasione della professione , l' obbligazione di ripararlo 
non deriva dalla professione, ma risulta dal fatto dannoso. 
Quando dunque l'architetto è tenuto in forza dell'art. 1382, non 
lo è come architetto, non lo è in forza d'un contratto in- 
tervenuto fra lui e la persona lesa, poiché non vi ha conven- 
zione, la convenzione é estranea al delitto e al quasi-delitto; 
l'architetto é obbligato a riparare il danno che cagiona, come 
vi é obbligata ogni altra persona. Questa obbligazione non ha nulla 
di comune col contratto di locazione. Accade tutto all'opposto della 
responsabilità regolata dagli articoli 1792 e 2270. Essa é parti- 

Laurkkt. — rtinc, di dir, eh, — Voi. XXVI — 2. 
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colare all'architetto, e si riferisce alle obbligazioni speciali ch'egli 
contrae in forza del contratto di locazione d'opera. La diffe- 
renza è radicale. Da una parte si tratta d'una responsabilità, 
nascente da un delitto o da un quasi-dèlitto; dall'altra, d'una 
colpa convenzionale di cui l'architetto risponde come debi- 
tore. I principii che reggono la colpa nei contratti e nei 
delitti quasi-delitti sono ben diversi. Rimandiamo a quanto 
si è detto al titolo delle Obbligazioni o a quello Delle oh- 
hligazioni nascenti dai delitti e quasi-delitti (v. XVL n. 230, 
V. XX, nn. 462, 463 e 523). 

27. Abbiamo osservato più volte che^ nella pratica, si confonde la 
responsabilità degli articoli 1382 e 1383 colla responsabilità, 
delle colpe convenzionali. La confusione dipende dalla falsa 
teoria della colpa, cui abbiamo accennato altrove. Fa meraviglia 
vedere la Corte di cassazione dividere un errore che il testo 
della legge condanna, la qual cosa conduce a questa strana conse- 
guenza che il delitto è assimilato ad una convenzione. La Corte 
ha giudicato, in una sentenza di massima, che la responsabilità 
stabilita dall'art. 2270 è soggetta alle regole contenute negli ar- 
ticoli 1382 e 1383 (1), ossia che una colpa convenzionale è retta 
dai principii che riguardano i delitti e i quasi-delitti. L'errore è 
certo, poiché dimostrato dal testo della legge. Basta confrontare 
l'art. 1137, relativo alla colpa convenzionale, e l'art. 1382, con- 
cernente la colpa detta aquiliana, per convincersi che le due 
colpe sono diverse. La colpa dell'art. 1137 è la colpa lieve,, 
mentre la colpa dell'art. 1382 è la colpa lievissima. Dire che 
l'architetto risponde delle colpa dell'art. 1382, quando si tratta 
del contratto di locazione, è quanto dire ch'egli deve rispondere 
ad un tempo, e per lo stesso fatto, della colpa lieve e della 
col^ lievissima, il che implica contraddizione. 

38. Anche le conseguenze delle due specie di colpe sono di- 
verse. É costante in giurisprudenza che i coautori d'un fatto 
dannoso sono tenuti in solido ai danni ed interessi. Sarebbe 
così dell'architetto e dell'intraprenditore quando sono respon- 
sabili in forza d'un fatto estraneo al contratto di locazione. Ma 
quando si tratta dell'inadempimento delle obbligazioni eh' essi 
hanno contratto come architetti e intraprenditori, non può più 
essere questione di solidarietà, perchè la soKdarietà convenzio- 
nale non esiste che nei casi determinati dalla legge (art. Ì202).. 
Una recente sentenza della Corte di cassazione confonde queste 
nozioni elementari. Nel caso concreto, si trattava di lavori di ri- 
costruzione eseguiti da un intfàprenditore di opere da mura- 
tore. L'architetto aveva il mandato di sorvegliare i lavori. Questi 
lavori cagionarono dei guasti alla casa contigua, ed era dimo- 
strato che il danno proveniva dalla negligenza usata dall'intra- 
prenditore nell'esecuzione dei lavori, specialmente perchè un 



(1) Rigetto, 15 gingno 1868 (Dai.loz, 1863, 1, 421). 
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muro non era stato costrutto a regola d^arte, non aveva Io spessore 
voluto e non si era presa la precauzione di puntellarlo. Di qui 
un^azione di danni ed interessi da parte de] proprietario leso. Era 
un'azione fondata sopra un delitto, e intentata contro Tintra- 
prenditore, autore del fatto dannoso. Si chiamò in causa anche 
Farchitetto. Se la Corte si fosse limitata a dire che l'architetto 
era colpevole d'una colpa d'ommissìone, perchè aveva sorve- 
gliato i lavori negligentemente, sarebbe rimasta nei termini 
dell'art. 1382, ma, per rispondere ad un'obbiezione del ricorso, 
la Corte soggiunge che l'architetto, al pari dell'intraprenditore^ 
è tenuto alle obbligazioni principali che nascono dal contratto 
di locazione d'opera, e, per conseguenza, la sentenza condannò 
solidariamente l'in traprenditore e l'architetto (1). Si confondevano 
cosi due ordini d'idee affatto distinti. L'azione del proprietario leso 
non aveva nulla di comune col contratto di locazione. Essa si fon- 
dava unicamente sopra un fatto dannoso , e conseguente- 
mente bisognava lasciar da parte U -contratto di locazione 
e le obbligazioni che ne nascono, per considerare soltanto il 
fatto dannoso. 

Un decreto del Consiglio di Stato mette l'errore in piena 
luce. Nella specie, l'art. 1382 era fuori di questione. Non 
era un terzo estraneo al contratto che intentava l'azione per 
un fatto dannoso. Il proprietario agiva per la cattiva costruzione 
contro l'intraprenditore e contro l'architetto, cioè per una colpa co- 
mune ch'essi avevano commesso nell'esecuzione del contratto di 
locazione. Risultava dalla perizia che parecchie travi avevano ce- 
duto, per cause che i periti attribuivano tanto all'insufficienza delle 
dimensioni prescritte nel contratto d'appalto quanto alla cattiva 
qualità del legname. 11 cedimento era dunque imputabile all'ar- 
chitetto e all'intraprenditore, e conseguentemente il Consiglio 
di Stato condannò entrambi a sostituire le travi (2). Ov'era il 
quasi-delitto che solo, secondo la giurisprudenza, permetteva di 
pronunciare una condanna solidale? La colpa era certamente 
convenzionale, e quindi la solidarietà non poteva risultare che 
tla una stipulazione espressa. Fondandola sull'art. 1382, si con- 
fonde la convenzione col quasi-delitto. 

La Corte di Parigi ha giudicato meglio, pur motivando inesat- 
tamente la sua decisione. Nella specie, l'architetto e l'intra- 
prenditore avevano commesso ciasuno una colpa distinta. Su 
questa circostanza della causa la Corte si fonda per con- 
chiuderne che l'architetto e l'intraprenditore non avevano par- 
tecipato ad un quasi-delitto, e che, per conseguenza, non erano 
tenuti solidariamente (3). È quanto dire che la colpa commessa 
dall'architetto e dall'intraprenditore nell'esecuzione -del contratto 



(1) Rigetto, 25 marzo 1874 (Dalloz, 1874, 1, 285). 

(2) Decreto delFll maggio 1^4 (Dalloz, 1854, 3, 61). 

(3) Parigi, 17 noTembro 1849 (Dalloz, 1860, 2, 206). 
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è un quasi-delitto, e che, se la colpa fosse stata comuue, la 
Corte li avrebbe condannati solidariamente. Si sarebbe violato 
l'art. 1202, e si sarebbe fatto una falsa applicazione dell'arti- 
colo 1302. Una colpa convenzionale non potrebbe costituire un 
quasi-delitto, poiché, secondo i termini formali dell'art, 1370, il 
quasi-delitto suppone che non vi sia alcuna convenzione fra l'au- 
tore del fatto dannoso e la parte lesa. 

29. Veniamo ad una questione più difficile e molto contro- 
versa. L'art. 1792 dichiara l'architetto responsabile della perdita 
totale parziale dell'edifìcio quando questo perisce per vizio di co- 
struzione o per vizio del suolo. E, secondo l'art. 2270, l'architetto è 
garante delle operazioni che ha fatte o dirette. Questi due 
ostacoli stabiliscono una identica responsabilità? Ovvero pre- 
vedono casi diversi, e questi casi sono retti da principii diffe- 
renti ? Gli autori insegnano generalmente che l'art. 2270 non ha 
fatto che completare la disposizione dell'art. 1729, estendendo a 
tutte le operazioni la responsabilità che l'art. 1792 sembrava li- 
mitare alla costruzione d' edifìci a prezzo fatto. Aubry e 
Kau, al contrario, sostengono che la responsabilità dell'art. 2270 
diflerisce dalla responsabilità dell'art. 1792 e quanto alle cause 
e quanto agli effetti. Essi invocano, in appoggio della loro dot 
trina, la giurisprudenza della Corte di cassazione (1). Non ose- 
remmo affermare che la giurisprudenza abbia una dottrina fissa, 
un principio certo. Delle due sentenze che si citano, l'una non 
dice quello che le si attribuisce, e l'altra è cosi erronea che è dif- 
ficile attribuirle un valore dottrinale. Si tratta di sapere se Tar- 
ticolo 2270 prevede un'ipotesi identica a quella dell'art. 1792, e 
specialmente se stabilisce principii diversi, perchè se i principii 
che reggono i due casi sono gli stessi, che importa che i casi 
non siano uguali? Ora, la sentenza del 1844 non cita l'art. 2270. 
La questione che esaminiamo non è nemmeno stata sollevata 
nella lite. Di che si trattava? Vi era un imprenditore dei la- 
vori ed un architetto. La questione stava nel sapere se questi 
forse responsabile, benché non avesse preso parte all'esecuzione 
dei lavori (2). Ritorneremo sulla difficoltà decisa dalla Corte. In 
ogni caso essa non tronca la questione di principio, per la ra-^ 
gione semplicissima che non le era stata sottoposta. 

La sentenza del 1863 è più esplicita. Essa dice che l'art. 2270 
ha un significato più esteso dell art. 1792, ch'esso non esige che 
l'edificio sia perito in tutto o in parte, che non esige la condi- 
zione del forfait^ e che, d'altra parte, si applica alle riparazioni 
straordinarie, mentre l'art. 1792 non parla che della costruzione 
d'un edificio. Questa differenza fra le due disposizioni è certa. 
Essa è scritta nei testi, e nessuno ha mai pensato a negarla. 
Si tratta di sapere se i casi che non rientrano nell'art. 1792, e 



(1) Vedi le fonti in Aubry e Èau, t. IV, p. 530» nota 18, ( 374. 

(2) Rigetto, 12 novembre 1843 (Dalloz, v. Louage d^ouvrage, n. 138\. 
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che sono retti dalFart. 2270, sono soggetti a regole diverse. La 
Corte di cassazione ammette che vi ha una differenza concer- 
nente la prova, cioè che l'art. 1792 stabilisce una presunzione 
di colpa, mentre l'art. 2270 non presume la colpa dell'archi- 
tetto. Che cosa ne conchiude la Corte ? Che l'attore deve pro- 
vare la colpa dell'architetto in forza dell'art. 1382 (1). È questa 
la dottrina di Aubry e Rau? No, certamente. L'opinione consa- 
crata dalla sentenza del 1863 si fonda sopra un errore. Vi ri- 
torneremo. Se dunque la giurisprudenza ha un principio, è quello 
dell'art. 1382, e questo preteso principio è un errore. Bisogna 
lasciar da parte la giurisprudenza per attenersi al testo della 
legge ed ai principii. 

2N). In teoria, noi preferiamo Topinione insegnata dalla gè 
neralità degli autori. La responsabilità dell'architetto è una, e 
non multipla, e deriva dalla stessa causa, dalla diligenza che 
promette di adoperare nell'esecuzione delle sue obbligazioni. Sono 
le cure d'un buon padre di famiglia a cui ogni debitore ft tenuto, 
cure che si specializzano nella particolarità della locazione d'opera, 
nel senso che l'architetto è tenuto a tutte le cure d'un buon 
architetto. Egli è responsabile quando non soddisfaccia a questa 
obbligazione. Quando non vi soddisfa? L'art. 1792 prevede un 
caso, ri più grave, la perdita totale o parziale dell'edificio per 
vizio della costruzione o per vizio del suolo. Questo caso non 
è il solo e nemmeno il più frequente, perchè la perdita accusa 
una colpa grave, un'imperizia od una negligenza che d'ordi 
nario non si riscontra nelle persone dell'arte. Si dirà per questo 
che l'architetto non risponde della sua colpa quando l'ediflcio 
non cade in mina? Nessuno oserebbe pretenderlo. Che importa 
che l'art. 1792 non parli che della distruzione dell'edificio ? L'og- 
getto di questa disposizione non è di stabilire il principio della 
responsabilità dell'architetto. Una disposizione speciale era inu- 
tile. La legge non dice che l'operaio risponde della propria colpa, 
e non aveva bisogno di dire che l'architetto è responsabile 
quando l'edificio perisce per vizio delle costruzioni o per vizio 
del suolo, ossia da una colpa che è imputabile al costruttore, 
ma bisognava determinare la durata di questa responsabilità. 
L'architetto sarebbe responsabile, in qualunque tempo l'edificio 
venga a perire per sua colpa? Sarà responsabile anche quando 
la perdita avviene dopo che la costruzione è stata verificata e 
ricevuta in consegna? Tali sono le difficoltà che decide l'arti- 
colo 1792. Questa disposizione non è dunque relativa che alla 
durata della garanzia, che la legge fissa à dieci anni. Se cosi è, 
l'art. 2270 si spiega facilmente. Esso completa l'art. 1792. Al 
titolo della Locazione la legge non aveva previsto che il lavoro 



(1) Rigetto, 24 marzo 1863 (Dalloz, 1863, 1, 422). Si potrebbe invocare anche una 
sentenza di Qand del 12 agosto 1864 {P€L$icrÌ8Ìef 1865, 2, 35), ma la (ineetione che 
esea decide è tiitValtra da quella che divide gli autori e la giurisprudenza. 
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ordinario deirarcbitetto, la costruzione d'un edificio. La disposi- 
zione era troppo ristretta: l'architetto può fare altri lavori oltre 
al costruire un fabbricato, e quand'anche si tratti di un fabbri- 
cato, egli può essere impiegato a fare o a dirigere importanti 
riparazioni. Non era dubbio ch'egli rispondesse, in tutti questi 
casi, della sua colpa, ma si poteva dubitare che il termine ar- 
bitrario di dieci anni potesse estendersi a casi non previsti dal 
testo. Di qui la necessità d'una disposizione complementare, che 
è quella dell'art. 2270, la quale comprende tutte le grandi ope- 
razioni. Essa si trova al titolo della Prescrizione, perchè si 
tratta di determinare la durata della garanzia. Sarebbe stato 
meglio riunire le due disposizioni per non farne che una sola, 
applicabile a tutte le ipotesi in cui l'architetto risponde della 
propria colpa. Ma i diversi titoli del codice essendo stati discussi, 
votati e pubblicati separatamente, si comprende come un arti- 
colo posteriore venga a completare un articolo anteriore. Quello, 
che prova come l'art. 2270 non formi che una cosa sola col- 
l'art. 1792 è che l'oggetto delle due disposizioni è lo stesso: 
determinare la durata della responsabilità dell'architetto Ed 
anche la decisione del legislatore è identica, poiché in entrambi 
ì casi la responsabilità dura dieci anni (1). 

34 • Che cosa si obbietta contro questa interpretazione t L'ar- 
ticolo 1792, si dice, stabilisce una presunzione di colpa. Ora, 
nessuna presunzione legale può essere ^estesa a casi non pre- 
visti dalla legge che la stabilisce (2). È quanto dire, come fa 
la Corte di cassazione, che l'art. 1792 stabilisce una presunzione 
legale di colpa, mentre Tart. 2270 non presume la colpa del- 
l'architetto, donde la Corte conchiude che bisogna applicare il 
principio dell'art. 1382, secondo il quale la prova della colpa 
incombe all'attore. Su questo punto, i fautori della dottrina 
che combattiamo sono discordi. Aubry e Rau scartano l'ar- 
ticolo 1382, pur ponendo il principio che, nel caso previsto dal- 
l'art. 2270, l'attore deve provare la colpa dell'architetto, mentre, 
nel caso dell'art. 1792, egli non ha nulla a provare, la presun- 
zione legale tenendogli luogo di prova. Ma gli è poi vero che 
vi ha una presunzione legale di colpa, e che questa presunzione 
non esiste che nel caso dell'art. 1792? 

L'art. 1792 dispone che l'architetto risponde per dieci anni 
della perdita se l'edificio perisce per difetto di costruzione o 
per vizio del suolo, vale a dire se la perdita avviene per colpa 
dell'architetto. Questa colpa è presunta? Basta che la perdita 
avvenga nei dieci acini perchè, per ciò solo, rarchi4;etto sia re- 
sponsabile? La legge non lo dice: essa rende l'architetto re- 
sponsabile sotto una condizione, « se l'edificio perisce per di- 



ci) CoLMBT DK Samterrb, t. VII, p. 357, u. 245 òt« li e III. 
<2) Aubry e Rau, t. IV, p. 530, nota 18, $ 374. Rigetto, 15 giugno 1863 (Dalloz, 
J863, 1, 421). 
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fetto di costruzione o per vizio del suolo ». Spetta dunque al 
proprietario provare che la perdita è avvenuta per uno di 
questi vizii, e quindi Fattore deve dimostrare la colpa dell'archi- 
tetto. Se vi ha una presunzione nell'art. 1792, essa è in favore, non 
•del proprietario, ma dell'architetto, nel senso che dopo dieci 
anni la perdita dell'ediflcio non è imputabile all'architetto. Egli 
non ne risponde più, e quindi si presume che non sia in colpa. 
E l'art. 2270 dice precisamente la stessa cosa. L'architetto è 
scioltof^ dopo dieci anni, dalla garanzia delle grandi operazioni 
•ch'egli ha fatte o dirette; la sua responsabilità cessa. Se si am- 
mette che l'art. 1792 stabilisce una presunzione legale di colpa 
•contro l'architetto, bisogna ammettere la stessa presunzione nel 
a^aso dell'art. 2270, perchè le due disposizioni sono identiche 
sotto questo rapporto. Dire che l'architetto è sciolto dopo dieci 
anni dalla garanzia delle grandi operazioni è quanto dire che 
<lurante questo tempo egli ne è garante. Vi ha di più. L'arti- 
-colo 2270 non stabilisce nemmeno le condizioni sotto le quali 
Farchrletto sarebbe garante; esso non parla né del difetto di 
costruzione né del vizio del suolo, e quindi si potrebbe soste- 
nere che la legge stabilisca una presunzione assoluta di colpa 
nel caso dell'art. 2270. A nostro avviso, sarebbe un cattivo ra- 
gionamento. Nessuna delle due disposizioni ha per oggetto di 
decidere una questione di prova. Entrambe non hanno altro 
«copo che di fissare la durata della garanzia, e, sotto questo 
rapporto, esse sono identiche. Dopo dieci anni, l'architetto non 
è più responsabile. Si dirà che ne risulta una presunzione contro 
l'architetto durante i dieci anni, ossia che durante questo tempo 
«gli risponde della perdita, senza che il proprietario sia tenuto 
a provare che il costruttore è in colpa? Rispondiamo che la 
legge non dice questo. L'art. 1792 dice piuttosto il contrario, 
poiché subordina la responsabilità ad una condizione. D'altronde 
non si creano presunzioni per via d'induzione, e il testo della 
legge non dice che la perdita dell'edificio durante il termine di 
dieci anni sia imputabile all'architetto. La legge dispone, il che è 
ben diverso, che se, entro questo termine, l'edificio perisce per 
vizio della costruzione o del suolo, l'architetto ne risponde. 
Oon ciò si limita la durata della garanzia, non si dice che l'ar- 
chitetto é garante, senza che l'attore abbia a provare che il co- 
struttore è in colpa. 



§ II. — Della ì^esponsabilità prevista dalVart, 1792. 

N. 1. — Il principio. 

32. L'art. 1792 dichiara l'architetto responsabile per dieci 
anni della perdita dell'edificio se avviene per difetto di costru- 
zione per vizio del suolo. Quale è l'oggetto di questa dispo- 
sizione? Ecco il punto capitale. Per interpretare la legge. 
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bisogna sapere che cosa il legislatore abbia voluto. La Corte di 
cassazione dice che Tart. 1792 stabilisce una presunzione legale 
di colpa a carico dell'architetto (n. 31). Noi abbiamo combattuto 
questa opinione. Il testo della legge non parla d'una presunzione^ 
esso non parla della prova della colpa, ma suppone che la colpa 
esiste, e l'architetto è certamente in colpa se rediflcio perisce 
per vizio della costruzione o del suolo. Vi ha, sotto questo rap- 
porto, qualche cosa di speciale all'architetto? No, ogni operaia 
che si obbliga a fare un lavoro risponde della propria colpa, che 
consiste nel difetto di diligenza. Ma questa responsabilità è sanata 
dalla verifica o dalla presa in consegna (n. 16). Non cosi dell'archi- 
tetto. Di regola la costruzione è verificata e presa in consegna 
dal proprietario quando è terminata, il che non toglie che l'ar- 
chitetto risponda della perdita dell'edificio se questo perisce per 
vizio della costruzione o del suolo. Ecco ciò che vi ha di spe- 
ciale all'architetto: la sua responsabilità dura più a lungo di 
quella dell'operaio ordinario, poiché la legge ha fissato ia durata 
della garanzia a dieci anni. Quale è la ragione di questa differenza? 
Noi abbiamo trascritto le parole di Bérenger nella discussione 
del progetto di codice. Esse sono la spiegazione ufficiale della 
legge. Se l'architetto è responsabile per dieci anni, malgrado la 
verifica e la presa' in consegna dell'opera, è perchè l'edificio ha 
d'ordinario, al momento in cui la costruzione è terminata, tutte 
le apparenze della solidità. 1 vizii della costruzione non si mani- 
festano che dopo un lasso di tempo più o meno lungo, e quindi 
bisognava far durare la responsabilità dell'architetto per un 
tempo molto lungo affinchè fosse efficace. Essa non lo sarebbe 
stato, se la verifica dell'opera vi avesse posto fine. Ecco perchè 
la legge la prolunga per dieci anni. In che cosa dunque deroga 
l'art. 1792 al diritto comune? In questo, che la responsabilità 
dell'architetto, dipendentemente dalla sua colpa, sussiste mal- 
grado la verificazione dei lavori. Vi ha in ciò una presunzione 
di colpa? L'art. 1792 è stato oggetto d'una discussione molto 
lunga al Consiglio di Stato, ma non si disse una parola 
d'una presunzione legale di colpa. Se vi ha una presunzione 
nella legge, è quella che risulta dalla liberazione dell'architetto 
dopo i dieci anni. La legge presume che la perdita deiredificio 
verificantesi dopo i dieci anni non è più imputabile a colpa del- 
l'architetto. Se l'edificio dura dieci anni, è probabile che nop 
vi sia vizio né di costruzione né di s nolo. Ma do vrà ritenersi per 
questo che, se la perdita avviene nel termine della garanzia, 
la legge presuma la colpa dell'architetto? L'art. 1792 non lo 
dice. Di regola il tribunale nomina dei periti che consta- 
tino la causa della distruzione dell'edificio. E la perizia non 
è una presunzione che stabilisce la colpa dell'architetto (1). 
33. L'art. 1792 dispone che l'architetto risponde delU per- 



ei) COLMKT DB Santrkrb, t. VII, p. 357, D. 245 bÌ9 J. 
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dita se l'ediflcio crolla per difetto di costruzione od anche per 
vizio del suolo. Perchè la legge rende l'arehitetto responsabile 
della perdita che avviene per vizio del suolo, quantunque il 
suolo sia dato ordinariamente dal proprietario? Vari, 1792 sembra 
derogare al principio dell'art. 1790, a termini del quale il 
padrone risponde del vizio della materia che fornisce airoperaio. 
In realtà la legge non fa che applicare i principii generali. In- 
fatti, Toperaio risponde del vizio della materia, se, per la sua 
professione, ha dovuto conoscere il vizio che si manifesta 
mentre lavora (n. 14). Ora, l'architetto deve studiare e cono- 
scere il suolo prima d'impegnarsi a costruire. Il proprietario non 
può conoscere il vizio del suolo che consegna all'architetto. 
Questo è affare dell'architetto, il quale quindi deve rispondere 
dei vizii del suolo. Se h ignora, vi ha imperizia e negligenza. 
Se li conosce, ha obbligo di avvertirne il proprietario e rifiutarsi ad 
innalzare una costruzione che deve necessariamente perire. 

Che dovrà dirsi se l'architetto avverte il proprietario dei vizii 
del suolo e tuttavia il proprietario persiste nel voler fabbricare ? 
L'architetto sarà, in questo caso, responsabile? Il progetto di 
codice proposto dalla Commissione recava: « Se l'edificio co- 
strutto a prezzo fatto perisce per vizio del suolo, l'architetto ne 
ti responsabile, a meno che non provi di aver fatto al pa- 
drone le convenienti rimostranze per dissuaderlo dal fabbr^i- 
carci ». Questa disposizione fu tolta dalla sezione di legisla- 
zione del Consiglio di Stato. Durante la discussione, Combacerò s 
propose di ristabilirla. Tronchet, BigotPréameneu, Réal, Treil- 
hard combatterono la proposta, che non fu ammessa. Importa 
constatare le ragioni ch'essi fecero valere per mantenere la 
responsabilità dell'architetto. Il proprietario non conosce le re- 
gole della costruzione. L'architetto deve rendernelo istrutto e 
non può allontanarsene per una riprovevole compiacenza. Egli 
non deve seguire i capricci d'un proprietario tanto insensato 
da compromettere la sua sicurezza personale insieme alla sicu- 
resxa pubblica (1). Così, mantenendo la responsabilità dell'ar- 
chitetto, si voleva tutelare l'interesse pubblico, il quale si op- 
pone a che s'innalzino costruzioni la cui necessaria caduta po- 
trebbe trarre con sé funesti accidenti. Le parti non possono 
fare convenzioni che compromettano la sicurezza delle persone, 
e quindi l'architetto non può scusarsi d'aver costrutto sopra un 
suolo viziato, quand'anche il proprietario gliene avesse dato 
Tordine. Invano il proprietario lo scioglierebbe dalla responsa- 
bilità che la legge gli impone. Non spetta a lui scioglierlo da 
shnile responsabilità, perchè non si tratta d'interessi pecuniarii. 
La vita di coloro che abiteranno l'edificio sarà in pericolo, e 
quindi si trova in causa l'ordine pubblico, il che è decisivo. La dot- 



(1) Seduta del Consiglio di Stato del 14 nevoso anno XII, nn. 18 e 19 (LooaÉ, 
t. VII, p. 173j. 
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trina e la giurisprudenza sono in questo senso. La Corte d'Aix 
ammette però che l'architetto può farsi esonerare dalla respon- 
sabilità dal proprietario (1). Ciò ne sembra contrario ^o spi- 
rito della legge, quale l'abbiamo esposto in base aliai discus- 
sione che ha avuto luogo al Consiglio di Stato. Convalidare l'e- 
sonero è come obbligare l'architetto a ostrurre, a rischio della 
vita di coloro che abiteranno la casa. L'esonero è dunque con- 
trario all'interesse pubblico, il che io rende nullo, ed è con- 
trario anche ai buoni costumi, nel senso che l'architetto viola 
il suo dovere se costruisce sapendo che i vizii del suolo faranno 
crollare l'edificio. Egli mette il suo interesse pecuniario al di 
sopra del suo dovere, e chi sacrifica il dovere all'interesse fa 
una cosa immorale. 

34. L'architetto è responsabile della perdita nel caso in cui 
fornisce il suolo? La difficoltà sta nel sapere se il contratto 
è retto, in questo caso, dai principii della vendita o dai prin- 
cipii della locazione. Noi abbiamo insegnato che, secondo lo 
spirito della legge, il contratto è una vendita quando l'operaio 
fornisce la materia (n. 5). Se ne deve conchiudere che l'arti- 
colo 1792 non è applicabile in tale ipotesi ? È questa l'opinione di 
Troplong, ma rimase isolata. Quantunque il contratto sia una 
vendita, esso contiene un elemento di locazione, e questo ele- 
mento basta perchè si debba applicare l'art. 1792. Infatti, 
quando si forma il contratto, l'edificio non è costrutto, l'archi- 
tetto si obbliga soltanto a costruirlo, e quindi egli promette le 
cure e la diligenza d'una persona dell'arte, il che è quanto 
dire che deve rispondere della sua imperizia e della sua negli- 
genza (2). 

35. Il codice non parla specialmente dei materiali. Quando li 
fornisce l'architetto, è sottinteso ch'egli ne risponde, e ne ri- 
sponde anche quando li fornisce il proprietario. Quanto abbiamo 
detto del suolo (n. 34) si applica ai materiali. Il dovere dell'ar- 
chitetto è di rifiutare cattivi materiali, perchè adoperandoli com- 
promette la solidità dell'edificio e, per conseguenza, la sicu- 
rezza pubblica. La Corte di Pau ha giudicato cosi, ma essa ha 
torto d'invocare l'art. 1382 (3), Vi ha senza dubbio un delitto 
civile nel compromettere la vita degli uomini, ma, se è un de- 
bitore che è responsabile della inesecuzione delle sue obbliga- 
zioni, bisogna lasciar da parte Tart. 1382; la colpa è conven- 
zionale, ed è retta dai principii delle obbligazioni. La Corte di 
Parigi ha applicato i veri principii in un caso in cui era con- 
statato che i cedimenti e le flessioni dei piani superiori erano 



(1) Aix, 18 gennaio 1841 (Dalloz, v. Lonage d'ouvmgé^ n. 140, 2.*). Bastia, T mar- 
zo 1854 (Dalloz, 1854, 2, 117). Dcvbrgikk, t. II, p. 402, n. 351. Aubbt e Rau, 
t. IV, p. 532, nota 27, $ 374. 

(2) DuRANTON, t. XVII, p. 247, n. 255, e tutti gli autori, salvo il disaenao di 
Troplonq, n. 1015 (Aubry o Rau, t. IV, p. 529, nota 17, $ 874). 

(3) Pan, 13 marzo 1815 (Dallox, 1845, 2, 124). 
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causati dalla debolezsa dei legnami impiegati. Invano Tarcbi- 
tetto si scusava allegando che il proprietario, per economia, 
aveva imposto Fuso di legname d abete e regolato la dimen- 
sione e lo spessore del medesimo. La Corte risponde che, come in- 
traprenditore, egli era tenuto, per un interesse d'ordine pub- 
blico, a garantire la solidità degli edifici che si obbligava a co- 
strurre conformemente alle regole dell'arte (1). 



N. 2. — A chi 8i applioa U disposizione dell'art. 1792 f 

36. L'art. 1792 dispone che gli architetti ed intraprendi tori 
rispondono per dieci anni della perdita dell'edificio, e quindi 
•esso non è applicabile che a coloro i quali costruiscono come 
architetti o intraprenditori. La ragione sta in ciò ch'essi soli 
haimo Je cognizioni necessarie per innalzare costruzioni con- 
formi alle regole dell'arte, essi soli dunque possono prendere 
rimpegno di costrurre secondo queste regole, rispondendo della 
loro imperizia e della loro negligenza. Se il proprietario non 
adopera che operai i quali lavorano a cottimo, non vi ha né in- 
Iraprenditore né architetto; è il proprietario stesso che ha la 
pretesa di sostituire l'uomo dell'arte. Di fatto è lui che dirige i 
lavori, e quindi non può parlarsi della responsabilità dell'arti- 
colo 1792. L'operaio non é responsabile dei vizii del suolo, 
perchè non si ritiene ch'egli lo conosca, non è responsabile dei 
vizii di costruzione, perché non é lui che costruisce, ma il pro- 
prietario. L'operaio non fa che eseguire il lavoro materiale che 
gli si comanda, e ne risponde secondo il diritto comune, ossia 
la verifica dei lavori lo scioglie dalla responsabilità. Se dunque 
Tedificip crolla, fosse pure entro i dieci anni , il proprie- 
tario non ha alcuna azione contro gli operai che ha ado- 
perati. 

La Corte di cassazione ha giudicato cosi, ma noi non pos- 
siamo accettare i motivi, ch'essa adduce. Essa pone il principio 
€he, secondo le regole generali del diritto, l'architetto, l'intra- 
prendi tore e tutti coloro che concorrono alla costruzione d'un 
edificio sono responsabili dei vizii di costruzione, a condizione 
che sia comprovata una colpa da parte loro, e la prova,, fuori 
del caso previsto dall'art. 1792, incombe al proprietario. È vero 
che ogni operaio risponde della sua colpa, ma l'operaio che non 
é intraprenditore né architetto non risponde del vizio di costru- 
zione nel senso che non é lui che costruisce e dirige i lavori. 
Egli risponde del lavoro speciale che fa, e spetta naturalmente 
al padrone a provare il difetto. Bisogna aggiungere, ciò che la 
€orte non dice e che pure é il punto essenziale, che l'operaio 



(1) Parigi, 9 gingno 1853 (Dalloz, 1835, 2, 321). Cfr. Dukanton, t. XVII, p.248, 
n. 256. 
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è esonerato da ogni responsabilità colla verifica e colla presa in 
consegna dell'opera. L'art. 1792 deroga a questi prìncipii? A 
sentire la Corte di cassazione, la derogazione consisterebbe in 
ciò, che la prova della colpa la quale, secondo il diritto comune, 
incombe all'attore, non dovrebbe essere data dal proprietario 
che agisce contro l'architetto per la sua responsabilità. L'arti- 
colo 1792 non dice questo. Se esso deroga al diritto comune^ 
gli è perchè l'operaio è sciolto dalla sua responsabilità dal mo- 
mento che ha somministrato il lavoro e il proprietario lo ha ri- 
cevuto, mentre Tarchitetto è responsabile per dieci anni. Nel 
caso concreto, si trattava della costruzione di muri. Il costrut- 
tore non aveva né il titolo né le funzioni d'architetto. I suoi 
servizii avevano piuttosto il carattere di locazione d'opera e 
d'una specie di domesticità, senza alcuna iniziativa personale e 
sotto la direzione d'un padrone. I muri rovinarono. L'operaio era 
responsabile? La decisione é semplicissima, ed era inutile ri- 
correre ai principii che reggono ]a prova. Non si può invocare 
l'art. 1792 contro colui che ^on è né architetto né intraprendi- 
tore (I). 

37. Si chiamano cottimisti coloro che eseguiscono lavori a 
cottimo sotto la direzione, gli ordini e la sorveglianza d'un in- 
traprenditore. Essi non sono semplici operai, nel senso che sti- 
pulano contratti a prezzo fatto coll'intraprenditore, e questi con- 
tratti possono essere considerevoli. Tuttavia essi non sono né 
intraprendi tori né architetti. Non basta contrattare à forfait 
per essere intraprenditore. Quello che caratterizza l'intraprendi- 
tore si è ch'esso tratta direttamente col padrone (art. 1799), 
Coloro che trattano coll'intraprenditore o che lavorano sotto i 
suoi ordini e, il più delle volte, coi suoi materiali, non sono che 
operai, qualunque sia l'importanza del lavoro ch'essi esegui- 
scono. Ecco perché si dà loro un nome particolare nella pratica. 
La Corte di cassazione ne ha conchiuso che l'art. 1792 non era 
loro applicabile (2), ma la sentenza non si spiega, del resto, 
sulla responsabilità che é loro imposta. È la responsabilità del 
diritto comune, vale a dire la responsabilità degli operai di cui 
abbiamo testé parlato (n. 36). 

38. La legge dichiara responsabili l'architetto e V intrapren- 
ditore. Essa intende dire con questo che se, per una costru- 
zione, il proprietario impiega un architetto e un intraprenditore, 
essi sono entrambi responsabili, e allo stesso titolo, della per- 
dita, se essa avviene per vizio della costruzione o del suolo ? La 
questione non é senza difficoltà. Bisogna distinguere, le diverse 
ipotesi che possono presentarsi. 11 mandato dell'architetto diffe- 
risce da quello dell'intraprenditore, e se egli resta nei limiti 
delle sue attribuzioni, non risponde che dell'opera che gli è 



(1) Rigetto, 26 novembre 1S73 (Dalloz, 1875, 1, 20). 

(2) Rigetto, Hezione civile, 12 febbraio 1868 iDalloz, 1868, 1, 502). 
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aflidata, Don risponde del lavoro dell'intraprenditore. Resta a 
sapere quale è il mandato dell'architetto. Non è una que- 
stione di diritto, perchè tutto dipende dalla volontà delle 
parti contraenti. L'architetto può essere intraprenditore, egli 
può anche intervenire neiresecuzione dell'impresa. Se è soltanto 
incaricato di stendere i piani e di redigere i contratti d'appalto, 
risponde degli uni e degli altri, ma non risponde dei lavori ai 
quali, supponiamo, è rimasto estraneo. Se i piani ed i contratti 
d'appalto sono conformi alle regole dell'arte, l'architetto sarà 
responsabile della caduta dell'edificio? No, se non vi ha alcuna 
colpa da rimproverargli. Egli non risponderà dei vizii di costru- 
zione, perchè non è lui che ha fatto i lavori, e supponiamo che 
non li abbia diretti, ma risponderà dei vizii del suolo, perchè 
il dovere dell'architetto è innanzi tutto di studiare il terreno 
per fare conseguentemente il suo progetto e i suoi contratti, 
(ìuanto all'esecuzione propriamente detta dei lavori, essa spetta, 
nella nostra ipotesi, all'intraprenditore. Se non è conforme alle 
regole dell'arte, è sottinteso ch'egli ne risponderà. Se i progetti 
sono mal fatti, l'architetto sarà responsabile. La lesponsabilità 
dell'architetto sanerà la responsabilità dell'intraprenditore? No, 
a nostro avviso, perchè l'intraprenditore non deve eseguire un 
progetto difettoso. Sarebbe come costruire colla certezza o la 
probabilità che l'edificio crollerà. Non è questo agire colle 
cure che si richiedono da un in traprenditore. Egli è in colpa, 
e quindi è responsabile. Ma bisogna che vi sia una colpa, e 
questa quistione è essenzialmente di fatto (1). 

In questa ipotesi, la responsabilità dell'architetto è limitata. 
Sarebbe lo stesso s'egli avesse diretto i lavori? Dirigere i la- 
vori è intervenire nella loro esecuzione, e conseguentemente la 
responsabilità dell'architetto è più estesa. Essa abbraccia la di- 
rezione, il che comprende anche la verifica dei materiali, cosa 
essenziale, poiché avviene sovente che gli edifici crollano o de- 
vono essere rinforzati per la cattiva qualità dei materiali. L'ar- 
chitetto e l'intraprenditore, concorrendo nello stesso lavoro, sono 
soggetti alla stessa responsabilità. In caso di perdita, il proprie- 
tario avrà un duplice regresso. Come sarà regolata la parte ri- 
spettiva dell'architetto e dell'intraprenditore nei danni ed inte- 
ressi ? È certo ch'essi non sono solidariamente respoilsabili, a meno 
che il contratto non stipuli la solidarietà (n. 29). La responsa- 
bilità si dividerà in ragione della colpa di ciascuno dei debi- 
tori (2). 

39. Tali sono i principii. L'applicazione dipende dalle circo- 
stanze della causa. La giurisprudenza ha poca autorità in questa 



(I) La Corte di Rennes ha sciolto Piiifraprenditore daUe reapouaabiUtà fondau- 
doBÌ solle circostaDBe della canna (ReDDes, 9 aprile 1870, Dalloz, 1872, 2, 110). 
(2 ) Cfr. DuVEROiER, t. II, p. 405, un. 353, 354. Aubry e Rah, t. IV, p. 532, 
«374. 
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materia, perchè le sentenze sono decisioni di fatto. Una chiesa 
è costrutta in base ai progetti stesi da due architetti. I lavori 
(li costruzione furono aggiudicati a tre intraprenditori, uno per 
il legname, un secondo per i lavori di muratura, ed un terzo 
per i terramenti. Il capitolato conteneva disposizioni minuziose^ 
specialmente sulla qualità del legname, ed era detto in una dis- 
posizione generale che gli architetti e gli intraprenditori 
sarebbero responsabili, per dieci anni, dei lavori eseguiti per 
la costruzione della chiesa, conformemente all'art 1792. Qualche 
anno dopo che i lavori furono presi in consegna si manifesta- 
rono guasti ed accidenti gravi che minacciarono l'esistenza del- 
l'edificio. La città intentò un'azione contro gli architetti e gli 
intraprenditori. Ebbero luogo due perizie, le quali constatarona 
che la causa di tutti gli accidenti dipendeva dalla cattiva qua- 
lità del legname. Non vi era alcun dubbio sulla responsabilità 
dell'intraprenditore. Egli fu condannato dal primo giudice e non 
ricorse in appello. Il tribunale dichiarò responsabili anche gli 
architetti, pel motivo ch'essi erano non solo autori dei pro- 
getti e dei contratti d'appalto, ma avevano anche condotto- 
e diretto i lavori. L'impiego di cattivi materiali costituendo una 
colpa grave, gli architetti ne dovevano rispondere, tanto più 
ch'essi medesimi avevano regolato, fln nei minimi dettagli, le qua- 
lità che il legname doveva avere. Invano essi , dicevano che i 
difetti del legname adoperato erano occulti; essi avevano vie- 
tato nel capitolato l'uso del legname verde, e quindi dovevano 
avere un mezzo di riconoscerlo. In appello, la decisione fu ri- 
formata. La Corte di Parigi riconosce, in massima, la responsa- 
biliu\ degli architetti, il che tronca la questione di diritto^ ma^ 
in fatto, essa decide che gli architetti non possono essere re- 
sponsabili della qualità difettosa del legname, se non quando 
sia provato ch'essi hanno accettato legnami non corrispondenti 
alle condizioni volute, o quando il difetto del legname sia stato 
apparente e riconoscibile. Ora, i legnami adoperati erano legni 
di quercia tagliati da due anni. Quanto alla causa della dete- 
riorazione del legname, essa non aveva potuto essere determi- 
nata con certezza. Era soltanto provato che questa causa avevci 
agito dal centro alla superficie, di modo che il legname presen- 
tava tutte le apparenze d'un legname conveniente. La Corte 
conchiude che la città non provava sufficientemente la colpa 
degli architetti, e quindi questi non potevano essere responsa- 
bili. Sul ricorso intervenne una sentenza di rigetto la quale de- 
cise che l'art. 1792 non era applicabile alla specie, perchè gli 
architetti non si erano obbligati a costrurre la chiesa. La sen- 
tenza decide implicitamente che gli architetti non sono respon- 
sabili quando si limitano a fare i progetti, a stendere i con- 
tratti d'appalto ed a dirigere i lavori. La sentenza non va forse 
troppo oltre ? Ne risulterebbe che gli architetti non sono respon- 
sabili ^e non quando sono al tempo stesso intraprenditori, 
mentre l'art. 1792 dice che l'architetto e l'intraprenditore sono 



DEGLI ARCHITETTI. 31 

responsabili. L'architetto è dunque responsabile come tale. Ora^ 
nella sua qualità d'architetto egli non ha altro mandato che di 
stendere i piani ed i contratti. Se, oltre a ciò, egli è incaricato 
di dirigere la costruzione ed i lavori, deve rispondere della sua 
colpa. Resta un'obbiezione. L'art. 1702 suppone che l'edificio sia 
costrutto a prezzo fatto^ e nella specie, gli architetti non ave- 
vano contrattato a prezzo fatto (1). Ritorneremo su questo 
punto. 

40. l'na sentenza più recente della Corte di cassazione fa la 
distinzione alla quale la Corte non si è fermata nella sentenza 
che abbiamo riportato. Nella specie, l'architetto era stato inca- 
ricato di fare il progetto dei lavori e di verificarli una volta 
terminata Fu contestato che te costruzioni erano difettose, che 
vi erano molteplici e dannosi difetti. Il proprietario agi contro 
Farchitetto e contro l'intraprenditore. Questi fu condannato ai 
danni ed interessi. Quanto all'architetto, i primi giudici decisero 
ch'egli non era responsabile della negligenza o dell'incapacità 
dell'intraprenditore nell'esecuzione dei lavori. Sul ricorso, la 
Corte mantenne la sentenza impugnata, insistendo sul fatto 
che r architetto non era stato menomamente incaricato di 
sorvegliare i lavori a misura della loro esecuzione, ma che 
doveva ^soltanto verificarli dopo che fossero terminati (2). 

41. È stato giudicato che l'architetto è responsabile quan- 
tunque non abbia contrattato à forfait per l'esecuzione dei la- 
vori. Basta ch'egli abbia fatto i progetti e diretto i lavori. Se 
fosse altrimenti, dice la Corte di Bordeaux, non si comprende- 
rebbe come l'art. 1792 avrebbe pairlato dell'architetto, perchè, se 
questi tratta à forfait per l'esecuzione dei lavori, si confonde 
necessariamente coH'intraprenditore. Questo ci pare giusto. Però 
il testo dell'art. 1792 lascia un dubbio che, a nostro avviso, è 
tolto dall'art. 2270, col quale deve essere combinato. Se citiamo 
la sentenza, è per mostrare quanto la giurisprudenza sia in- 
certa. La Corte di Bordeaux, che si è appropriata i motivi della 
prima sentenza, pone il principio che la responsabilità dell'archi- 
tetto non è limitata al caso specialmente previsto dall'art. 1792« 
ch'essa si estende, secondo il diritto comune, a tutti i fatti 
dannosi che sono, da parte dell'architetto, il risultato d'una 
colpa contro i principii essenziali dell' arte sua e le regole 
ch'egli deve conoscere, che, specialmente, gli architetti sono re- 
sponsabili dell'inosservanza delle leggi sull'edilizia e il vici- 
nato (3). Si vede come la Corte confonde la responsabilità dell'ar- 
ticolo 1382, ch'essa non cita nemmeno, colla responsabilità con- 
venzionale dell'art. 1792, per farne una regola generale appli- 



(1) Rigetto, 12 novembre 18U (Dalloz, 1845, 1, 8). 

(2) Rigetto, 5 febbraio 1872 (Dalloz, 1872, 1. 246). Cfr. rigetto, 18 dicembre 183» 
(Dalloz, V. Omirat de loHoge^ ^ 142). 

{3t) Boideiinx, 21 aprile 1864 (Dalloz, 1865, 2, ^9). 
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cabile a tutti i casi di colpa. La confusione è completa, il che 
prova quanto importi mantenere la distinzione tra la colpa con- 
venzionale e il fatto dannoso che la legge chiama delitto o qoasi- 
delitto. 

42. L'intraprenditore risponde dei vizii del progetto? Per 
principio, no, dice la Corte di Dyon. II progetto è opera dell'ar- 
chitetto , e quindi questi ne è responsabile. Nella specie, 
Tarchitetto si era obbligato, dietro un determinato prezzo^ a 
fai'e contratti d'appalto, a stendere progetti, a condurre e diri- 
gere i lavori. Si era dunque nel testo dell'art. 1792, perchè, se 
il testo della legge non si applicasse a questa ipotesi, non sa- 
rebbe mai applicabile all'architetto che concorre con un intra- 
prenditore. Vi ha però un caso, dice la Corte di Dyon, nel 
quale l'intraprenditore risponde dei vizii del progetto, quando 
cioè il progetto offre vizii apparenti contrarii alle regole del- 
l'arte, che un operaio si ritLene non debba ignorare (1). Questa 
decisione rientra nella nostra opinione (n. 38), perchè per vizii 
apparenti la, Corte non intende i vizii che colpiscono qualunque 
persona. Si tratta d'un lavoro professionale, al quale gli intra- 
prenditori prendono parte. Essi devono conoscere le regole del- 
l'arte secondo le quali l'architetto ha fatto il suo progetto, 
e ch'essi sono incaricati d'eseguire secondo queste stesse re- 
gole. . 

43. Quando l'intraprenditore e l'architetto sono entrambi re- 
sponsabili, come sai^anno ripartiti fra loro i danni ed interessi? 
Una sentenza del Tribunale della Senna, che la Corte di Parigi 
ha confermato adottando i motivi del primo giudice, ha posto 
in questa questione i veri principii. Gli architetti e gli intrar 
prenditori avendo ciascuno il loro majudato, la responsabilità 
deve pesare su ciascuno in quanto lo riguarda,^ donde segue che 
gli architetti incaricati di stendere i progetti e di sorvegliare 
l'esecuzione dei lavori sono responsabili di questi progetti e della 
loro buona esecuzione. Quanto agli intraprenditori, quando un 
architetto dirige i lavori, essi sono subordinati ai suoi ordini, 
0, quindi, non rispondono che dell'esecuzione dei lavori che sono 
loro ordinati. Essi non devono esaminare (in generale almeno, 
n. 42) se i progetti sono conformi alle regole dell'arte, poiché 
questi progetti sono stesi da una pedona dell'arte, che si pre- 
sume abbia le cognizioni necessarie per dirigere le costruzioni 
ed alla quale essi devono obbedire. Nella specie, la perizia con- 
statava che la causa della cattiva costruzione doveva essere at- 
tribuita ai vizii della muratura, specialmente perchè gli angoli non 
erano stati costrutti in pietra di taglio e il costruttore- non aveva 
messo chiavi di ferro. La Corte decise che l'intraprenditore non 
era responsabile che della muratura propriamente detta, che, se 
non aveva adoperato pietre di taglio per gli angoli, la colpa era 



(1) Dijou, 10 ^Duaio 18L6 (Dalloz, ▼. Loaage d'ouvrag^, n. Id9, 1.*). 
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deirarchitetto, di cui l'intraprenditore era tenuto ad eseguire 
gli ordini quanto ai materiali da impiegarsi. A maggior ragione 
non rispondeva della mancanza di chravi di ferro, sempre per 
lo stesso motivo. Ne risultava che la maggior parte della re- 
sponsabilità ricadeva sulFarchitetto. Egli rispondeva anzi, in 
parte, della cattiva esecuzione della muratura, poiché era in- 
caricato di sorvegliare i lavori. Conseguentemente, la sentenza 
condannò Farcliitetto ai due terzi e Tintraprenditore a un terzo 
dei danni ed interessi dovuti al proprietario (1). 

In materia di lavori pubblici, Tarchitetto concorre di regola 
cogli intraprenditori. Questi si rendono aggiudicatarii dei lavori 
in base ad un progetto steso dall'architetto, approvato dall'am- 
ministrazione, e di cui l'architetto è ordinariamente incaricato 
di sorvegliai'e l'esecuzione. In questo caso, l'architetto e l'intra- 
prenditore sono responsabili. La responsabilità si ripartisce fra 
di loro, secondo le regole che abbiamo esposte. La giurispru- 
denza dei tribunali amministrativi, competenti in questa materia, 
secondo la legislazione francese, è, in generale, conforme alla 
giurisprudenza dei tribunali civili. Rimandiamo ai decreti del 
Consiglio di Stato, essondo questi dettagli estranei al nostro la- 
voro (2). 



N. 3. — À quali opere oi applica la reaponsabilità deirarchitetto 

in foTssa dell'art. 1792. 

44. L'articolo 1792 dispone: «Se Yeclifizio costrutto a prezzo 
fatto perisce in tutto o in parte». Se si ammette con Aubry e 
Kau, che la legge stabilisce una presunzione legale di colpa, bi- 
sogna conchiuderne ch'essa non è applicabile che alla costru- 
zione d'un edifìcio, perchè le presunzioni legali non si estendono, 
donde segue che l'art. 1792 non sarebbe riferibile a lavori 
che non potessero assimilarsi alla costruzione di un edificio, 
come un canale od una diga (3). Su questo punto la giurispru- 
denza s'allontana completamente dall'interpretazione che gli editori 
di Zachariae danno alla legge, il che prova come essi abbiano torto 
d'invocare la giurisprudenza in appoggio alla loro dottrina. La 
Corte di cassazione completa l'art. 1792 coll'art. 2270, e decide 
che gli architetti ed imprenditori sono responsabili per dieci 
anni dei vizi di costruzione che hanno cagionato la rovina to- 
tale o parziale delle opere da loro eseguite; che questa garanzia 
ha luogo per tutte le grandi operazioni (è l'espressione dell'ar- 



ci) Parigi, 17 novembre 1849 (Dalloz, 1850, 2, 206). 

(2) Decreto del 7 luglio 1853 (Dalloz, 1854, 3, 9), del 9 mariso ed 11 maggio 1854 
(Balloz, la'H, 3, 61). 

(3) Aubry e Kau, t. IV^, p. 530, $ 374. In senso contrarlo, Colmmt de San- 
te a re, t. VII, p. 357, n. 245 bis II. 

Laukknt. — Princ. di dir. cir. ^ Voi. XXVI. — 3. 
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liccio t^'^TO), senza che si possa distinf^riiere fra le costruzioni 
di case od edifici analoghi e le costruzioni di naiuj'a diversa (1). 
Questa interpretazione è molto inconseguente se si anunette, 
colla Corte suprema, che gli articoli 170*^ e •^'JTO sono soggetti 
a principii diversi e che l'art. Ì1U2 stabilisce una presunzione 
di colpa. La Corte estende una presunzione legale, il che non è 
mai permesso all'interprete, e l'estende ad un caso die ò retto 
da un principio contrario in quanto concerne la prova. Ciò <> 
supremamente illogico. Anche l'interpretazione degli Auhrv e Ra*u 
è inammissibile per principio, come diremo più avanti. Noi 
pure ci atteniamo al testo della legge, ma, a nostro avviso^ 
esso non ha altro scopo che di regolare la durata della ga- 
ranzia, e, sotto questo rapporto, gli articoli 179"^ e '^270 sono 
completamente identici, poiché limitano entrambi la garanzia 
a dieci anni. 

La giurisprudenza delle Corti d'appello ò nel senso della no- 
stra opinione. In un caso in cui si trattava della costruzione 
di un pozzo si pretendeva che l'art. 1792 l'osse inapplicabile. La 
Corte di Dyon risponde che le disposizioni dell'art. 1792 non 
devono essere isolate da quelle dell'art. 2270. Essa pone il prin- 
cipio che la responsabilità degli intraprenditori di costruzioni 
non s'estende soltanto a quelle alle quali si puòdare la quali- 
tica (Tcdifiri, ma anche a quelle che possono essere considerate 
come grandi opera ^^ionL Ora un pozzo é precisamente una 
grande operazione, formante un tutto completo, e pel quale oc- 
corrono cognizioni speciali e condizioni di solidità, le quali non 
possono essere riconosciute che dopo un tempo più o meno 
lungo (2). La Corte ha ragione d'invocare lo spirito della legge. 
Ksso è incompatibile, come diremo più avanti, coll'interpretazione 
che gli editori di Zachariae danno all'art. 2270. 

Vi hanno sentenze le quali vanno più avanti, e confondono 
in una stessa regola ipot(^si essenzialnienle diverse, la i-espon- 
sai)ilità convenzionale degli articoli 2270 e 1792 e la responsa- 
bilità che nasce da un delitto o da un quasi-delitto (3). Noi 
abbiamo già rilevato questo errore. È certo che l'art. K582 non 
tiene alcun conto della natura dei lavori che costituiscono un 
fatto dannoso. Sotto (questo rapporto esso è più esteso ancora 
dell'art. 2270, il quale non parla che delle gi^andi operazioni, 
ma ciò non autorizza l'interprete a confondere responsabilità 
essenzialmente differenti e rette da principii diversi. L'art. 1382 non 
ha nulla di comune colla durata della garanzia nò colla presa in 
consegna delle opere. Cosi pure non vi ha alcun limile alla re- 



(1) Cassazione, 19 maggio 1851 (Dalloz, 1851, 1, 138). 

(2) Dijon, 13 maggio 1862 (Dalloz, 1862, 2, 138). La giurisprudenza amministra- 
ti /a è conforme. Vedi due decreti del Consiglio di Stato del 2 luglio 1855 (Dalloz, 
1866, 3, 6). 

(3) Bordeaux, 21 aprile 1864 (Datj.oz, 1865, 2, 39j. 
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sponsabilità ch'esso stabilisce, salvo quella del diritto comune, 
che limita a.trent'anni la durata di ogni azione. 

45. L'articolo 1792 pare restrittivo, anche sotto un altro rap- 
porto. Esso suppone che l'ediflcio sia stato costrutto a prezzo 
fatto, il che pare escluda le costruzioni che non sono fatte per 
un prezzo unico convenuto anticipatamente. Aubry e Rau, con- 
seguenti al loro principio, dicono che la disposizione dell'art. 1792 
(V estranea alle costruzioni intraprese mediante un prezzo da 
determinarsi in base ad un contratto d'appalto. Partendo dal 
principio che l'art. 1792 stabilisce una presunzione legale di 
colpa, essi lo spiegano coll'interesse che ha l'architetto, il quale 
si è incaricato à forfait di una costruzione, di restringerne le 
spese il più possibile, per aumentare il suo benefìcio, mentre 
questo interesse non esiste più quando il prezzo deve essere 
determinato in base ad un contratto d'appalto; donde essi con- 
chiudono che la presunzione di colpa non ha più ragione di 
essere nei casi in cui non vi ha forfait (1). Non è cosi che la 
disposizione dell'art. 1792 fu spiegata in seno al Consiglio di Stato. 
Se la garanzia dura dieci anni, ciò avviene perchè è diflicile,per non 
dire impossibile, al proprietario verificare le opere al momento in 
cui sono terminate, i vizi di costruzione non manifestandosi che 
dopo un tempo più o meno lungo. Glie cosa ha di comune il 
prezzo fatto colla legge cosi interpretata da coloro che l'hanno 
preparata? Sarà forse più facile al proprietario scoprire i vizi 
della costruzione perchè paga i lavori in base ad un contratto 
d'appalto ? La questione non ha senso. Si obbietterà che il testo 
è formale e che una legge la quale estende la garanzia doi)o 
che le opere sono prese in consegna è di stretta interpretazione. 
Noi ammetteremmo l'obbiezione se l'art. 1792 non fosse com- 
pletato dall'art. 2270. Quest'ultima disposizione, che stabilisce la 
stessa durata j)er la garanzia di ogni grande operazione, per- 
mette d'applicare la legge, senza distinguere fra le operazioni 
a prezzo fatto e le operazioni che vengono pagate in base ad ap- 
palti. La distinzione è talmente all'infuori dei motivi che spie- 
gano l'art. 1792 che si stonta a comprendere perchè le parole 
a prezzo fatto siano state inserite nel testo del codice. Forse è 
la classificazione della legge che hja provocato questa espres- 
sione. L'art. 1792, posto nella sezione degli appalti e dei cottinii^ 
sembrava per ciò stesso limitato ai contratti a prezzo fatto^ 
mentre l'art. 2270, posto mei titolo della prescrizione, è conce- 
pito in termini generali, che escludono ogni distinzione (2). 

La giurisprudenza sembra ammettere l'interpretazione restrit- 
tiva della legge. É detto in una sentenza della Corte di cassa- 
zione che l'art. 1792, il quale rende gli architetti responsabih, 
per dieci anni, degli edifici che hanno costrutto, non si riferisco 
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(1) Aubry e Rau, t. IV, p. 530, nota 20, $ 374. 

(2) CoLMBT 9b Santerre, t. VII, p. 367, n. 245 bis III. 
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che alle costruzioni a prezzo fatto. Ne consegue, dice la sen- 
tenza, che quando un edificio non è stato costrutto a prezzo 
fatto, questo articolo è inapplicabile (1). La Corte non menziona 
l'art. 2270. In una sentenza posteriore essa respinge la distin- 
zione che sembra risultare dall'art . 1792, invocando l'arti- 
colo 2270, a termini del quale l'architetto non b. sciolto che in 
capo a dieci anni dalla garanzia delle grandi operazioni che ha 
fatte o dirette. La Corte osseVva che, a differenza dell'art. 1792, 
l'art. 2270 non limita la responsabilità dell'architetto al caso in 
cui l'edificio non fosse stato costrutto a prezzo fatto. Essa ne 
conchiude che colui che intraprende una costruzione per un 
prezzo proporzionato all'importanza ed alla natura dei lavori, 
deve rispondere, per dieci anni, della perdita delFedificio soprav- 
venuta per vizio del suolo, come ne risponderebbe l'imprendi- 
tore a prezzo fatto (2). Non si viene adire in tal modo implicitamente» 
che l'art. 2270 estende la disposizione troppo ristretta delfarti- 
colo 1792? 

Una sentenza più recente sembra c(Hisacrare una divei^sa inter- 
pretazione. Nella specie, si trattava della costruzione di un albergo, 
ma, dice la Corte, non è in alcun modo stabilito che gli archi- 
tetti intraprenditori si siano incaricati di costruire a prezzo 
fatto, e ne conchiude che, non essendo applicabili alla causa 
n^ Kart. 1792, né l'art. 2270, le parti restavano soggette al di- 
ritto comune dell'art. 1382 (3). Questa sentenza contonde ogni 
cosa. Lasciamo da parte l'art. 1792, di cui la Corte avrebbe po- 
tuto invocare i termini restrittivi. Ma l'art. 2270 restringe la 
durata della garanzia al caso in cui le grandi operay.ioni sono 
costrutte a prezzo fatto? In quell'articolo non si parla né di 
prezzo fatto, nò di cottimo. Che dire della disposizione della 
sentenza che considera l'art. 1382 come il diritto comune in 
questa materia? Una disposizione la quale non riguarda che i 
delitti e i quasi-delitti, vale a dire i casi in cui non vi ha alcuna 
convenzione (art. 1370), costituirebbe il diritto comune quando si 
tratta di una responsabilità essenzialmente convenzionale, come è 
quella dell'architetto? 

La sentenza più recente, sempre della sezione delle richieste, 
torna ai termini restrittivi dell'art. 1792, e decide che la legge 
non è applicabile quando non si tratta di una costruzione a 
prezzo fatto. La Corte non dice più nulla, né dell'art. 2270, né 
dell'art. 1382 (4). Sarebbe difficilissimo, dopo ciò, dire qual 
sia la dottrina della Corte suprema. Che l'art. 1792 non sia 
applicabile che alle costruzioni a prezzo fatto, l'ammettiamo, ma 
ciò non elimina la difficoltà. R(^sta sempre l'art. 2270. Non ha esso 



(1) Rigetto, 12 uoveinbre 1844 (Dalloz, 1845, 1, 8). 

(2) Rigetto, 12 febbraio 1850 (Dalloz, 1850, 1, 311). 
<3) Rigetto, 1.' dicembro 1868 (Dalloz, 1K72, 1, 65). 
(4) Rigetto, 26 novembre 1878 (Dalloz, 1875, 1, 30). 
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per oggetto di coiiipletai-e e di esteudere Tari. 1792? E se nes- 
suno dei due articoli è apjJicabile, si può ricorrere all'art, ll^^ì 
Quest'ultima interpretazione dev'essere respinta, senza alcun 
«bibbio, come un orrore. Rimane Topinione che noi abbiamo adot- 
tata colla magji^ior parte degli autori. Bisogna combinare l'ar- 
ticolo 2270 coll'art. 17D2. Diremo j>iù avanti che tale è indiscu- 
tibilmente lo spirito della legge. 

46. L'art. 1792 ha dato luogo anche ad un'altra difficoltà che, 
a dire il vero, non è tale. Si domanda se questa disposizione sia 
applicabile ai vizi di costruzione da cui trovasi afletta una parte della 
cosa. Nel caso giudicato dalla Corte di cassazione si trattava 
della costruzione ^if forfait di un'officina che funzionava per mez;<o 
d'una n^acchina idraulica. Il proprietario si lagnava di un vizio 
che colpiva specialmente l'apparecchio idraulico. Poteva egli in- 
volgare Tart. 1792? La Corte di Rouen decise, e giustamente, che 
l'art. 1792 era applical)ile, fondandosi sull'indivisibilità dell'obbliga- 
zione contratta dall'architetto. Fu i)rodotto ricorso in cassazione i>er 
falsa applicazione degli articoli 1792 e 2270. Queste disposizioni, 
diceva il ricorso, non parlano che della costruzione deirediftcio 
e delle grandi operazioni di costruzione; esse non accennano alle 
macchine, e quindi si violano coU'estenderle ad un caso non pre- 
visto dal testo. Ci pare che tosse inutile invocare l'indivisibihtà per 
rendere Tai'chitetto responsabile. L'intrapi^nditoi*e era un inge- 
gnere idraulico, e il proprietario l'aveva scelto precisamente 
per le sue cognizioni speciali. 11 contratto aveva per oggetto, 
non un edilizio ordinario, ma un'officina idraulica. Ora, può darsi 
un'officina idraulica senza apparecchio idraulico? Il buon senso 
dice che no, e il buon senso ha ragione. La Corte respinse 
il ricorso (1). 



?;i III. — Deìla respfmsnhilifù tìeWart. '^'^10. 

47. Secondo Topinione generale, l'art. 2270 non forma che una 
cosa sola colFart. 1792. Entrambe queste disposizioni stabiliscono 
un termine di dieci anni per la garanzia cui è tenuto l'archi- 
tetto e l'intraprenditore. Aubry e Rau insegnano, al contrario, 
che l'art. 2270 prevede un'altra ipotesi, la ((uale, a loro dire, 
è retta da un principio diverso. La differenza essenziale consi- 
sterebbe in ciò, che l'art. 1792 stabilisce una presunzione legale 
di colpa a carico dell'architetto, il che dispensa il proprietaiio 
dalla prova, mentre l'art. 2270 non stabilisce alcuna presunzione, 
donde segue che il proprietario che agisce per il titolo della re- 
sponsabilità è tenuto a provare la colpa, che è il fondamento 
della sua domanda pei danni ed interessi. Noi abbiamo i*espinto 



(1) R»|retto, 10 maggio 1869 (Dalloz, XìTtl, 1, 107). 
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il principio che serve di punto di partenza a questa interpreta- 
zione. Non trattasi d'una presunzione di colpa né nell'arti- 
colo 1792, né nell'art. 2270. I due articoli hanno un solo e me- 
desimo oggetto, di determinare, cioè, il tempo pel quale l'ar- 
chitetto risponde dei vizi della costruzione e del suolo, dopo 
che i lavori sono stati verificati e ricevuti in consegna. L'iden- 
tità del termine implica l'identità delle due disposizioni. Respin- 
gendo il principio degli editori di Zachariae, dobbianio respingere 
anche le conseguenze ch'essi ne deducono. È d'uopo che vi ci soffer- 
miamo alquanto, perché le conseguenze attestano contro il principio 
-dal quale derivano. Aubry e Rau citano un gran numero di sentenze 
nelle note che accompagnano il testo. Ma queste sentenze militano 
in appoggio della loro dottrina? È certo che la giurisprudenza 
ignora le distinzioni degli editori di Zadiariae; per meglio dire, 
essa parte da un principio totalmente contrario, il principio 
dell'identità degli articoli 1792 e 2270, non avendo Tultimo altro 
oggetto che di completare il primo. È quello che cercheremo di 
dimostrare. 

48. L'articolo 1792 rende Tarchitetto responsabile della per- 
dita d'un edificio costrutto a prezzo fatto, quando la perdita 
avviene per un vizio della costruzione o del suolo. Secondo 
l'art. 2270, Tarchitetto é garante delle grandi operazioni che 
ha fatte o dirette. Questa espressione grandi operazioni è 
più estesa che l'altra: costruzione d'un edifìcio. Se ne deve 
conchiudere che si tratta d'una responsabilità diversa, ovvero 
l'art. 2270 non fa che sviluppare e completare l'art. 1792? Vi ha su 
questa questione un'eccellente sentenza della Corte di Amiens. 
Che cosa s'intende per grandi operazioni? L'art. 2270 usa questa 
espressione nello stesso senso nel quale adopera la frase riparazioni 
straordinarie in altre disposizioni della legge e le parole grande 
opera nell'arte del fabbricare. Sono le operazioni che costituiscono 
la struttura stessa dell'edilicio, o le sue parti maestre. Le gratuli 
operazioni dell'art. 2270 rientrano per conseguenza nei lavori di co- 
struzione dell'art. 1792, sono un solo e medesimo lavoro, salvo che 
l'art. 1792 si riferisce alla costruzione totale dell'edilizio, mentre 
l'art. 2270 comprende lavori parziali. Giacché la natura del la- 
voro resta uguale, il principio dev'essere identico. Di che si 
tratta ? Di sapere se i lavori . sono di tal natura che il 
proprietario non possa ^ verificarli all'atto della presa in con- 
segna, nel senso che gli sia difficile o impossibile constatarne i 
vizi. Ora, é evidentissimo che (juesta difficoltà o questa im- 
possibilità sono le stesse, sia che i lavori siano personali, 
sia che abbraccino tutto l'edifìcio. In tutti i casi, sono ope- 
razioni che devono assicurare la solidità della costruzione. 
Il proprietario non può convincersi di questa solidità se i 
lavori non si conservano per \in certo tempo che la legge 
stabilisce in dieci anni. Ne consegue che gli articoli 1792 e 2270 pre- 
vedono la stessa specie di lavori, e sarel)be strano, inesplicabile, 
che per lavori identici la legge determinasse principii diversi. Se 
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i lavori non sono né costruzioni, né grandi operazioni, gli arti- 
coli 1702 e 2270 non sono applicabili. Questi lavori rimangono 
sotto l'impero del diritto comune, ossia, potendo i vizi dei me- 
desimi verificarsi all'atto della presa in consegna, non vi ha 
luogo a prolungare la durata della garanzia (1). 

Aubry e Hau citano un gran numero di sentenze, senza dubbio 
in appoggio della loro dottrina. Vediamo a che cosa servono 
queste citazioni in massa che sembrano costituire un'autorità 
irrefragabile. Un architetto o intraprenditore s'incarica di co- 
struire un pozzo. Nel pozzo non tardano, sono le parole della 
sentenza, a manifestarsi degli scoscendimenti. Di qui azione 
contro il costruttore per la sua responsabilità, affinchè sia con- 
dannato a riparare lo scoscendimento, I/architetto oppone che 
gli articoli 17J)2 e 2270 non gli sono applicabili, perchè non si 
tratta, nella specie, né della costruzione di un edifizio, né d'una 
grande operazione. Che cosa risponde la Corte ? Essa adotta 
puramente e semplicemente i motivi della sentenza che aveva 
applicato l'art. 1792 (2). Cosi né la Corte, né il Tribunale non 
menzionarono nemmeno l'art. 2270. Eppure s'invoca la sentenza 
in una questione in cui si tratta della portata di questa dispo- 
sizione ! 

Si cita anche una sentenza di Donai relativa a lavori di pa- 
vimentazione d'una strada vicinale. L'aggiudicatario opponeva, e 
non senza ragione, che queste operazioni non rientravano negli 
articoli 1792 e 2270. La Corte si limita a decidere ch(» la co- 
struzione d'una strada è una grande operazione nel senso 
generale e assoluto delFart. 2270 (3). Che cosa ha mai di 
comune questa sentenza colla questione di sapere se l'arti- 
colo 2270 stabilisce una responsabilità particolare, o se non 
fa chf» estendere quello che l'art. 1792 impone all'intra pren- 
ditore ? 

Alcuni intraprenditori s'incaricano della costruzione d'un ponte. 
Un ponte non é certo un edificio. Tuttavia la Corte di cassazione de- 
cise che l'art. 1792 era applicabile. Del resto non una parola 
dell'art. 2270 (4). Si può invocare una sentenza che non cita 
l'art. 2270 in una questione che concerne il valore di questa dispo- 
sizione ? 

Un intraprenditore si rende aggiudicatario delle opere neces- 
sarie per stabilire una presa d'acqua sopra un torrente. Il capi- 
tolato stipulava chVgli doveva essere garante per un anno 
intiero. Allo spirare dell'anno, i lavori furono verificati, 
presi in consegna e approvati. Quando Tintraprenditore domandò 
il pagamento del prezzo, uno degli interessati obbiettò die dopo 



(1) ÀmienH, 29 maggio 1871 (Dalloz, 1871, 2, 171). 
<2) Parigi, 2 luglio 1828 (Dalloz, ▼. Ijouage d^ouvrage, n. 139, 1.*). 
(?) Donai. 28 giugno 1837 (Dalloz, v. Travaux publics, n. 571). 
(4) Rigetto, 11 marzo 1839 (Dalloz, v. Lonage d^ouvragCy n. 127). 
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la veriftca si erano manifestati dei vizi occulti, e che, per con- 
seguenza, il ponte era minacciato di prossima rovina. I primi 
giudici esclusero la responsabilità dell'intraprenditore. Di qui ri- 
corso per cassazione. La Corte annullò la sentenza di Grenoble 
avendo di mira gli articoli 1792 e 2270 (1). Nulla nella sentenza 
fa sospettare che la Corte stabilisca una differenza fra le due 
disposizioni, in forza della natura delle operazioni. Con qual di- 
ritto s'invoca questa sentenza in appoggio e neiroccasione aj^punto 
d'una discussione alla quale essa è completamente estranea? 

L'ultima sentenza che si cita è quella della Corte di Dijon, 
che abbiamo già riportata. Questa sentenza non appoggia certo 
la dottrina degli editori di Zachariae, perchè decide contraila- 
mente a quanto essi insegnalo, che l'art. 1792 non deve essere 
isolato dall'art. 2270 (2). A quale scopo citare una sentenza che, 
al pari di tutte le altre, non riguarda- l'oggetto della questioiie, 
e che, ponendo un principio contrario, decide implicitamente che 
non vi ha alcuna differenza fra l'art. 2270 e Tart. 1 702 ? Siamo 
obbligati ad occuparci di questi dettagli porche^ il lettore ci per- 
doni i lunghi svolgimenti nei quali ci addentriamo. Solo a 
tal condizione l'esame della giurisprudenza può essere giove- 
vole. Citare sentenze senza discuterle non vale che dji in<lurre 
i lettori in errore. 

48. L'articolo 1792 suppone che l'architetto costruisca un 
edificio. E esso applicabile a colui che fa i progetti e dirige i 
lavori? Aubry e Rau insegnano che, secondo l'art. 2270, più 
esteso dell'art. 1792, l'architetto, il quale, senza incaricarsi della 
costruzione, ne ha steso il progetto e ne ha diretto e preso in 
consegna i lavori, è responsabile del danno che, per negligenza 
o per imperizia, ha prodotto nell'adempimento deiraftidatogli 
mandato (3). L'art. 2270 contiene, infatti, le parole direffù 
mentre l'art. 1792 parla délYedifì/^w rostrufio.QnestR differenza 
di dicitura implica una diversa responsabilità? Si potrebbe so- 
stenere, senza far violenza al testo, che l'art. 1792 ha, soito 
questo rapporto, la stessa portata dell'art. 2270. Esso rende 
responsabile Y architetto e Y in traprendi tpre. (Jra, quando si ha 
ad un tempo un intraprenditore ed un architetto, è sottinteso 
che ciascuno risponde della sua parte neiropera, e quindi l'ar- 
chitetto risponderà dei suoi progetti e della sua sorveglianza, 
se ne ha l'incarico. E questo il suo mandato nel lavoro di co- 
struzione, e quindi si può dire eh' egli costruisce per ciò 
solo che fa il progetto e ne sorveglia l'esecuzione. Del resto, 
poco importa che la direzione sia o non sia prevista dall'arti- 
colo 1792. Si tratta di sapere, come si prelen<le, se la direzione 
è retta da un principio diverso da quello deirosocuzione. A no- 



ci) Cassazione, 19 maggia 1851 (Dalloz, ISol, 1, 138). 

(2) Dijon, 13 maggio 1862 (Daixoz, 1862, 2, 138). 

(3) Aubry e Rau, t. IV, p. 631, nota 22, $ 374. 
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Siro avviso, la questioae noa ha senso. La direzione e Tescxii- 
zìone costituiscono una sola opera. Può concepirsi che una 
parte dell'opera, la direzione, sia retta da un principio diverso 
da quello che governa l'esecuzione? 11 testo respinge questa 
distiosnone. Esso stabilisce un termine eguale tanto per la ga- 
ranzia della direzione, quanto per quella deiresecuzione, e il 
termine è quello dell'art. 1792. Dunque le disposizioni della 
legge sono identiche, e, por conseguenza, non vi ha che un solo 
principio, perchè l'oggetto dei due articoli è precisamente la 
durata della garanzia. L'oggetto è dunque lo stesso e la deci- 
sione i<lentica e quindi si tratta d'un solo e medesimo prin- 
cipio. 

Secondo l'opinione degli editori di Zachariae, al contrario, la 
direzione dei lavori, non prevista dall'art. 171)2, cadrebtie sotto 
l'applicazione dell'art. 2270, e sarebbe retta, per conseguenza, 
da un principio diverso. Essi citano una sentenza della Corte <li 
Pau (1). Leggendola noi ci domandiamo invano qual sia lo scopo 
di questa citazione. Non può essere quello di appoggiarvi la loro 
dottrina^ perchè la sentenza non cita né Tart. 1792, né l'art. 2270, 
ma si fonda sull'art. L'582. CJie la decisione della Corte sia o 
non sia giusta, poco importa alla nostra (juestione: essa vi 
è estranea pel motivo buono o cattivo sul quale è fondata, 
e quindi bisogna scartarla. Non esamineremo le altre sentenze 
che si citano, perchè questa discussione diviene monotona e 
noiosa. La scienza delle sentenze è una scienza più che sterile 
quando s'invoca la giurisprudenza facendo dire alle Corti cos^> 
diverse da quelle che decidono. E già molto arrischiato invocare 
una decisione quando riguarda la questione che forma l'oggetto 
del nuovo litigio, perchè raramente le circostanze della causa 
sono identiche. Che sarà poi se si forza il significato delle sen- 
tenze? Si trasformano in autorità decisioni che sovente attestano 
contro colui che le invoca. 

50. Nelle diverse ipotesi che abbiamo percorse, l'architetto 
è responsabile in forza dell'art. 2270; non lo è, secondo l'opi- 
nione che (•ouibattiamo, in forza dell'art. 1792. Cosi è pure 
quando il lavoro si eseguisce senza che vi sia un contratto a 
prezzo fatto. Su questo punto gli editori di Zaciiariae confes- 
sano che la giurisprudenza è loro contigua (2). Restano dunque 
il testo e lo spirito della legge. Noi abbiamo riconosciuto clie 
il testo dell'art. 17i)2 sembra restringere la disposizione della 
legge alle costruzioni a prezzo fatto. Secondo la nostra opinione 
ciò è indift'erente, poiché noi ammettiamo che gli articoli 1792 
e 2270 stabiliscono un identico principio. Noli" opinione» con- 



(1) Pan, 13 marao 1845 (Dalloz, 1845, 2, 124). 

(2) AuBRY e Rau, t. IV, p. 5ai, nota 24, % 374. Una recente sentenza del 26 no- 
vemUre 1873 si è pronnoelata in finvore dell'opinione A'Aubry e Rau, itenz'altro 
nk«tÌTo o^ il testo dell'art. 1792 (Dalloz. 1875, 1, 20). 
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traria, si insegna cho vi ha differenza di principii. Bisogna 
dunque giustificare queste differenze fra lavori a prezzo fatto e la- 
vori appaltati, senza che sia fissato anticipatamente un prezzo per 
tutta l'opera. Invano cercheremmo la ragione della differenza. 
Al Consiglio di Stato non si è dato altro motivo della durata 
stabilita dalla legge per la responsabilità dell'architetto che la 
difficoltà d'apprezzare i vizi dei lavori quando sono ricevuti in 
consegna. Sotto questo rapporto, non vi ha certo alcuna diver- 
sità fra una costruzione a prezzo fatto ed una costruzione in 
base ad appalto. Secondo l'opinione contraria, si dice che l'ar- 
chitetto si presume in colpa nel caso del contratto à forfait e 
che non ò presunto in colpa quando non vi ha forfait. E la ra- 
gione? Quella che si adduce è congetturale come tutta la teoria. 
L'architétto non ha interesse a lavorar male, si dice, quando 
lavora per appalto, poiché vien pagato secondo il suo lavoro. La 
congettura è molto male immaginata. In che consiste la colpa 
dell'architetto ? Nell'imperizia o nella negligenza. Ma l'ignoranza 
aumenta forse o diminuisce secondo che l'architetto lavora à 
forfait por appalto ? Sarà egli meno negligente in un caso 
che nell'altro? Anche la negligenza dipende da un difetto della 
mente. Questo difetto h innato o abitudinario. Ma i difetti innati 
o le cattive abitudini cambiano forse secondo che l'architetto 
ha contrattato a forfait o per appalto ? Ciò non é serio. 

50 hii^» Veniamo alla questione più importante di questa 
controversia. Le differenze che si notano fra gli articoli 1792 e 
2270 non hanno importanza pratica se non in quanto il principio 
dell'art. 2270 differisce dal principio dell'art. 1792. Secondo Aubry 
e Rau, vi sarebbe una differenza capitale. Nel caso previsto 
dall'art. 2270, spetta al proprietario che domanda danni ed in- 
teressi contro rarchitetto a provare l'esistenza della colpa che 
gli rimprovera, mentre l'art. 1792 stabilisce una presunzione 
legale di colpa a carico dell'architetto, e questa presunzione 
dispensa fattore dal provare il fondamento della sua domanda. 
Noi abbiamo già combattuto questa pretesa differenza (n. 31), e 
vi ritorneremo ancora. Pel mohiento domandiamo se la diffe- 
renza che si dice esistere fra Tart. 1792 e l'art. 2270 sia razionale. 
I/architetto è responsabile del suo progetto e della propria dire- 
zione, caso previsto dall'art. 2270, e la legge, si dice, non pre- 
sume ch'egli sia in colpa. L'architetto ^ responsabile dell'esecu- 
zione dei lavori, caso previsto dall'art. 1792, e la legge presume, 
:<i dice, che è in colpa. Perche^ presume essa la colpa in que- 
st'ultimo caso, e non la presume nel primo? Non si dà alcuna 
risposta a questa domanda. In realtà non potrebbe esservi una 
l'agione giuridica d'una differenza che non è giuridica. La con- 
dizione doirarchitetto ^ identica in entrambe le ipotesi; egli 
promette la stessa scienza, la stessa diligenza. Se vi fosse una 
differenza da fare, trattandosi delF architetto, bisognerebbe dire 
ch'egli promette maggiore scienza e diligenza quando si tratta 
di fare un progetto che quando eseguisce le opere, perchè,- fa- 
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<5en(lo il progetto, egli lavora come un artista, mentre non è che 
un pratico quando eseguisce i lavori. La legge potrebbe dunque 
piuttosto presumere la colpa nel primo caso che nel secondo, 
perchè una presunzione ò una probabilità, e la probabilità maggiore 
è certamente che l'architetto sia in colpa dal momento che manca 
alle condizioni dell'arte sua, di modo che bisognerebbe invertire, in 
questo caso, la pretesa presunzione. A dire il vero, non si tratta^ 
di presunzione né nell'art. 179"i nò nelFart. 2270. Che cosa dice 
l'art. 1792? L'architetto risponde della pèrdita durante il corso 
di dieci anni se l'edifìcio perisce per un vizio della costruzione 
o del suolo. Né il testo, né lo spirito della legge implicano una 
presunzione. Che cosa dice l'art. 2270? L'architetto é garante 
delle gi'andi operazioni che fa o dirige. I/articolo non parla di 
colpa, ma la parola garanzia implica l'esistenza di una colpa. 
Dunque, in altri termini, la legge dice in entrambe le disposizioni 
-che l'architetto risponde della propria colpa. Questa colpa è iden- 
tica, l'imperizia o la negligenza. Perchò questa colpa sarebbe 
presunta in un caso e non nell'altro? Non vi ha risposta a tale 
domanda, o ciò non dimostra che la differenza è • imma- 
ginaria? 

Citeremo un esempio nel quale, per confessione di Aubry e 
Rau, la causa di responsabilità è identica. L'architétto, a ter- 
mini dell'art. 1792, risponde dei vizi del suolo, e ne risponde 
incile nei casi previsti dall'art. 2270 (1). Nulla di più naturale. 
L'architetto è incaricato di stendere il progetto d'un edifìcio, e 
la sua prima cura dev'essere di studiare il terreno, per rinfor- 
zare la costruzione, se il terreno è cattivo. L'edificio viene a 
perire entro i dieci anni, e l'architetto é responsabile. La stessa 
responsabilità, fondata sulla medesima causa, pesa su lui quando si 
é incaricato della costruzione. Ecco dunque due ipotesi identiche, 
ma si vuole die nelFuna, quella in cui Tarchitetto si é limitato 
a stendere il progetto, non sia presunto in colpa, mentre sarà 
presunto in colpa quando costruisce l'edificio. Può concepirsi 
diversa decisione in due casi identici? Una colpa identica ed un 
principio diverso sarebbero una anomalia inesplicabile. Se l'a- 
nomalia esistesse nella legge, bisognerebbe accettarla, ma nella 
specie sono gl'interpreti che l'hanno creata immaginando una 
presunzione legale die la legge ignora. 



S IV. — Quando rrssa la ?'espoHmbilifà delT architetto. 

51. La responsabilità dell'architetto é fondata sopra una 
colpa. Questa colpa non interessa soltanto il proprietario, ma 
•compromette l'esistenza dell' edifìcio e, per conseguenza, la 
sicurezza delle persone. In tal senso la responsabilità del- 



(l) AuBRv e Rau, t. IV, p. 532, nota 26, J 374. 
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l'architetto è d'interesse generale. Ne consegue che le parti 
contraenti non possono derogare alla responsabilità dell'archi- 
tetto. Anzitutto nessuno può stipulare che non risponderà della 
propria colpa, essendo una simile convenzione contraria ai buoni 
costumi, e le parti contraenti non possono, colle loro conven- 
zioni particolari, derogare alle leggi che sono d'interesse pub- 
blico (art. 6). E in applicazione di questo principio che noi ab- 
biamo deciso che Tarchitetto rimane responsabile dei vizi del 
suolo e dei materiali, anche (juando costruisce sul suolo del 
proprietario e coi materiali che questo fornisce, e quantunque 
abbia avvertito il proprietario dei vizi che più tardi producono 
la caduta deirediflcio (1). Lo stesso principio s'applica ai di- 
fetti di costruzione. E stato giudicato ch(* l'architetto non può 
declinare la responsabilità dei difetti di eostruzione alle- 
gando la pressione che avrebbe esercitato su di lui il pro- 
prietario che si è valso dell'opera sua. La Corte di Parigi 
dice benissimo che Y architetto non deve assoggettarsi alle 
esigenze del proprietario; che è suo dovere resistervi e ri- 
fiutare anche l'affidatogli mandato, quando i piani che il prò 
prietario vuole imporgli condurranno necessariamente ad una 
costruzione difettosa e quindi pericolosa (2). Incaricarsi d'una 
costruzione in base a progetti difettosi, e voler sciogliersi dalle 
responsabilità allegando questi difetti, è come, in realtà, stipu- 
lare ciie non si risponderà della propria colpa; ò costrurre co> 
noscendo i pericoli , che risulteranno dalla costruzione per le 
persone e le cose. K, una duplice causa di nullità generalmente 
ammessa. È di giurisprudenza, dice la Corte di Hordeaux, che 
l'architetto non sia sciolto dalle responsabilità delle proprie colpe 
dal consenso e nemmeno dagli ordini del pj^oprietario (3). 

52- Che dovrà dirsi se l'architetto o Tiutraprenditore lavora 
sopra un progetto del padrone? Bisogna applicare per analogia 
i principii che regolano i rapporti dell'architetto e deirintra- 
prenditore. Quando il proprietario fornisce il progetto, sia che 
l'abbia steso egli medesimo, sia che l'abbia fatto stendere, si mette 
al posto dell'architetto e ne deve subire le conseguenze, nel 
senso che addossa alla propria responsabilità i difetti del prò 
getto che impone al costruttore. Però chi eseguisce il progetto 
rimane responsabile della sua colpa, ed è in colpa quando s'in- 
carica dell'esecuzione d'un progetto di cui, come persona del- 
l'arte,, conosce deve conosccMv i difetti. Vi sarebbe colpa, in 
questo caso, e da parte del proprietario e da parte deirin- 
traprenditore nel senso che la colpa deirintraprenditore è dimi- 
nuita quando lavora sopra un progetto clie gli t^ imposto dal 



(1) Vedi, più sopra^ un. 33 e 34. 
12) Parigi, 5 marzo 1863 (Dali.oz, 1863, 5, 239, n. 9). 

(3) Bordeaux, 21 aprile 1864 (Dalloz, 1865, 2, 39). Nello stesso ser»<», Lione,. 
6 giugno 1874 (Dai.loz, 1875, 2, 119). 
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proprietario, come la responsabilità si divide quando si ha ad 
un tempo un architetto che fa il progetto ed un intraprenditore 
che lo eseguisce. I tribunali possono tener conto di tali cir- 
costanze nel fissare i danni ed interessi, il cui ammontare di- 
pende sempre dalla gravità della colpa. È questo il diritto comune. 

La Corte di cassazione ha giudicato cosi in un caso in cui 
il proprietario era egli stesso architetto e costruttore , e 
aveva inoltre diretto i lavori. La Corte ne aveva con- 
chiuso ciìe r intraprenditore aveva agito in tutto secondo 
la volontà del padrone, e Taveva conseguentemente sciolto 
da ogni responsabilità. Sul ricorso, la Corte di cassazione 
pronunciò una sentenza di rigetto perdio la, sentenza impu- 
gnata non decideva che un punto di latto (1). È difticile criti- 
care le decisioni di fatto, ma ci pare troppo esonerare Tintra- 
prenditore da ogni responsabilità. Quand'anclie lavori sotto gli 
ordini del padrone, il suo dovere r di non eseguire ordini e 
progetti che compromettono la solidità dell'ediflcio. É stato giu- 
dicato, conformemente a <iuesti principii, che l'architetto rimane 
responsabile dei difetti di costruzione deirediflcio, benché abbia 
costrutto sul progetto e in base alle indic^'izioni fornite dal pro- 
prietario (2). 

Vi ha una sentenzia della Corte di Parigi che sembra con- 
traria a questa dottrina. Vn proprietario aftitta una casa ad un 
prestinaio, col permesso di farvi costrurre un forno. Il condut 
tore incaricò à forfait della costruzione un intraprenditore che 
s'occupava specialmente di ({uesto genere dì lavori, ('ostui tras 
curò d'osservare le distanze prescritte dalPart. B74, nell'interesse 
dei vicini. Ne risultarono <lanni, donde un'azione contro il pro- 
prietario della casa per la sua responsal)ilità ed un regresso 
contro l'intraprenditore. Per sciogliersi dalla responsabilità, l'in- 
traprenditore sostenne che, se non erano state osservate le di- 
stanze legali, ciò era accaduto j>er ordine del prestinaio il quale non 
avrebbe altrimenti potuto dare al suo forno le dimensioni con- 
venienti. Questa difesa fu ammessa dalla Corte di Parigi. Il re- 
latore formula la decisione come segue: « Il costruttore cessa 
d'essere responsabile dei difetti della costruzione quando non 
ha fatto che conformarsi agli ordini dati con cognizione di causa 
dal proprietario » (*^). Cosi formulata, la decisione sarebbe con- 
traria ai principii consacrati dalla giurisprudenza. Bisogna an- 
zitutto precisare l'oggetto della difficoltà. Non si trattava della 
responsabilità dell'art. ITtVi, perchè la questione non era fra il 
proprietario e l'intraprenditore. Non si lamentava un difetto di 
•costruzione; la lite era impegnata fra il proprietario ed un vi 
cino. Questi si trovava leso da una costruzione che costituiva 



(1) Rifatto, 4 luglio 1838 (Dalj.oz, v. Loìmge d'ouvraife, n. 145, 1."). 

(2) Bourges, 13 a^sto 1811 (f)ALLoz, Lmtaffe (Vouvragey n. 143, 1/). 
<8) Parigi, 12 febbraio 1848 (Dalloz, 1848,' 2, 64). 
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a SUO riguardo un quasi-deliito , e (inindi agiva in forza 
delFart. 1382. Contro chi doveva essere diretta la sua azione? 
Contro l'autore del fatto dannoso. E chi era, nella specie. Fau- 
tore del quasi-delitto? Il prestinaio che aveva fatto costrurre il 
forno, e non l'intraprenditore che Taveva costrutto. Se il pro- 
prietario avesse ignorato i regolamenti sulla costi'uzione dei 
forni, l'intraprenditore avrebbe avuto colpa di non averlo pre- 
venuto. Ma, nella specie, questa ignoranza non era nemmeno 
allegata. Il fatto dannoso era (luindi imputabile al prestinaio, e 
giustamente tanto il primo giudice quanto la Corte d'appello 
prosciolsero l'intraprenditore da ogni responsabilità. 

53. La presa in cons(»gna delle opere da parte del proprie- 
tario scioglie l'intraprenditore dalla responsabilità? Per regola 
generale, no, perchè Tart. 1792 ha precisamente per oggetto di 
mantenere la responsabilità dell'architetto, quantunque le co- 
struzioni siano state verificate e prese in consegna. La Corte di 
cassazione ha giudicato in qiu^sto senso, riproducendo i motivi 
esposti avanti al Consiglio di Statò da Bérenger. Quale è 
l'oggetto della verifica e della presa in consegna dei lavori? 
Unicamente quello di constatare che i lavori sono stati fatti 
conformemente ai progetti od appalti, e, p^^r conseguenza, che 
il credito dell'architetto è esigibilp. ^la dal fatto che l'architetto 
può esigere il pagamento di ciò che gli è dovuto non si può 
conchiudere ch'egli sia prosciolto dalla responsabilità alla quale 
va soggetto pei difetti di costruzione. Infatti, i lavori, anche 
quando sono eseguiti conformemente al capitolato, possono rac- 
chiudere vizii occulti che si manif(>sta.no più tardi colla rovina 
totale o parziale deiredillcio. La verifica e la presa in consegna 
non potrebbero sanare questi vizii, perchè non si può rinun- 
ciare ad un diritto di cui si ignora Tesistejiza. 11 collaudo dei 
lavori di cui non si conoscono i vizii non implica dunque 
una rinuncia al diritto che! il proprietario ha contro Tarchitetto 
pei difetti di costruzione (1). ' . . 

54. Su questo punto non potrebbe esservi dubbio. K Tap- 
plicazione pura e semplice dell'articolo 1792, come fu inter- 
pretato al Consiglio di Stato. Ma questa stessa spiegazione, 
riprodotta dalla Corte suprema, solleva una seria difficoltà. 
La garanzia di dieci anni alla quale è soggetto l'architetto de- 
roga al diritto comune. L'eccezione ò fondata sul fatto che il 
proprietario non può conoscere i difetti d'una costruzione che 
presenta tutte le appai^Mize della solidità. Ma se i difetti fossero 
apparenti, per modo che colui che verifica e riceve in consegna* 
i lavori lia dovuto conoscerli, non si versa più nel caso della dispo- 
sizione eccezionale dell'art. 1792, e quindi si rientra nella regola 



(1) Cassazione, 19 maggio 1851 (Dai.loz, 1851, 1, 138). Cfr. Aix, 18 geimaio 1841 
(Datxoz, V, Louage d'aìivragCf n. 146, 2.";, e decreto del 2 aprile 1851 (DaLLOZ^ 
1852, 3, 1). 
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secondo la quale la presa in consej?na deiropera proscioglie Tope- 
raio dalla responsabilità. Vi ha però un motivo di dubitare, i 
termini assoluti della legfi*e. Essa dichiara l'archhetto respon- 
sabile, durante il corso di dieci anni, per difetto di costruzione 
o per vizio del suolo, senza distinguere se il proprietario abbia o 
non abbia potuto conoscere questi vizii. Ora, sta il principio che 
l'interprete non può distinguere quando la legge non distingue. 
La distinzione condurrebbe, infatti, a limitare la responsabilità 
dell'architetto, che, secondo la legge, è illimitata. Vi ha una 
risposta all'obbiezione, e ci pare perentoria. Perchè la presa in 
consegna dell' opera scioglie Topera da ogni responsabilità ? 
Perchè il padrone riconosce che Topera è senza difetti, o se 
pure un difetto esiste, e sia apparente, il padrone, ricevendo in 
consegna l'opera malgrado quello, rinuncia al diritto che gli spetta 
di rivalersene contro Toperaio. La presa in consegna implica 
dunque una rinuncia. Se, nel caso dell'art. 17()'2, la legge non 
ammette la rinuncia, è perchè il proprietario non può rinun- 
ciare ad un diritto che iirnora, ma se lo conosce, è libero di 
rinunciarvi. La distinzione tra vizii apparenti e* vizii occulti 
risulta dunque (lai principii generali di diritto, e in questo 
caso, l'interprete può e deve distinguere, sebbene il testo non 
distingua. La disposizione medesima implica la necessità d*una di- 
stinzione. 

\'i ha una sentenza della Corte di Gand in questo senso (1), 
ma essa solleva una nuova difllcoltà. Come si fa la presa in con- 
segna ? La legge non lo dice, e quindi bisogna attenersi ai prin- 
cipii generali. Poiché la pn^sa in consegna implica una rinuncia, 
bisogna che vi sia volontà di rinunciare, ossia consenso e co- 
noscenza del vizio. (Quest'ultima condizione è di fatto. Non basta 
che il proprietario abbia potuto conoscere il vizio; bisogna che 
l'abbia conosciuto, altrimenti la* rinuncia non è possibile. Bi- 
sogna inoltre ch'egli abbia rinunciato nel prendere in consegna 
i lavori. Questa rinuncia può essere tacita? L'affermativa, è certa, 
perchè di diritto comune. Quando vi sarà rinuncia tacita? È ancora 
una questione di fatto, poiché dipende dall'intenzione delle parti 
interessate. La Corte di Gand ha iriudicato che la rinuncia ta- 
cita risultava anzitutto dalla presa di possesso dell'edificio, poscia 
dal pagamento del saldo fatto dal proprietario senza alcuna ri- 
serva dei suoi diritti. Il pagamento per sé solo non implica ri- 
nuncia, a meno che non sia constatato che, all'atto del paga- 
mento, il proprietario conosceva i vizii (2). Infatti, il pagamento 
si fa di regola quando i lavori sono terminati. Quando si pro- 
cede alla verifica da una persona dell'arte che stende processo 
verbale, il pagamento che si fa posteriormente e senza riserva 
può valere come rinuncia, ma quando non vi ha una verifica 



(1) Gand, 12 agosto 1864 (Dalloz, 1865, 2, S5). 

(2) Cfr. Poitiers, 1.** marzo 1844 (Dalloz, v. Louage d^ouvragCj u. 159, 6.*) 
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speciale, il pagamento non prova in modo certo che il proprie- 
tario rinuncia al suo diritto, né si ritiene che il proprietario ri- 
nunci al suo diritto se non quando compie un fatto al quale 
non si può dare una diversa interpretazione. 

55. L'approvazione data ai lavori potrebbe opporsi come ec- 
vozione contro l'azione di responsabilità? Può esservi approva- 
zione espressa o tacita. L'approvazione espressa equivale alla 
^)resa in consegna quando è data dopo die i lavori sono ter- 
minati. L'approvazione può anche essere tacita. È stato giù 
dicato che la vendita delFediflcio fatta dal proprietario era 
una prova ch'egli acci^tiava le costruzioni come erano state 
latte (1). Ciò dipende dalle circostanze della causa. Contro 
la teoria della conferma si può obbiettare che il consenso 
ed anche gli ordini del proprietario dati i)rima dell'inizio 
d<'i lavori, o nel corso della loro esecuzione, sono inefficaci, 
l'cstando V architetto sempre responsabile. Non se ne deve 
ccmchiudere essere egualmente inefficace anche il consenso po- 
steriore ? No, grande ò la differenza fra una approvazione che 
precede i lavori e l'approvazione che li segue. Nel primo caso, 
ò in causa rinter(?sse pubblico, e importa alla sicurezza delle 
persone che non si erigano costruzioni difettose. Nel secondo 
caso, non si tratta più che deirinteresse del proprietario, e 
questi ò libero di rinunciarvi. Citeremo come argomento d'a- 
nalogia l'art. 2220. Non si può anticipatamente rinunciare alla 
prescrizione, mentre si può rinunciare alla prescrizione ac- 
quisita. 



S V. — DelVazione di respoìt abilità. 

56. L'azione di responsabilità appartiene al proprietario. Egli 
è attore, e la sua azione e> fondata sopra una colpa dell'archi- 
tetto, donde segue che il ])roprietario deve provare il difetto di 
costruzione 4) il vizio del suolo. È questo il fondamento della 
sua domanda. Si dirà, colla Corte di cassazione, che l'art. 1792 
stabilisce una presunzione di colpa, il che implica che il pro- 
prietario, quantunque attore, non ha nulla da provare? Noi ab- 
biamo già risposto airobl)iezione (nn. 31 e 50) (2). Male si 
dice che l'art. 1792 stabilisce una presunzione di colpa a 
carico dell'architetto. Vi ha presunzione in suo favore, nel senso 
che dopo dieci anni egli non è più responsabile. La legge pre- 
sume dunfjue che la rovina deiredilìcio avvenuta dopo i dieci 



(1) Lione, 18 giugno 1835 (Dalloz, v. Louage d'ouvrage, n. 146). 

(2) Basta leggere le cattive ragioni date da Marcadé in appoggio di qaeeta 
opinione por convincersi che ^ erronea (t. VI, p. 539, n. I dell'art. 1792). Crediamo 
inutile confutarle. Gir. Duvergier, t. II, p. 406, n. 356, € TROfrfeONO, q. 1005, in 
«enso contrario. 
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anni non 'è imputabile <leirarchitetto, ma da ciò non segue 
die gli sia imputabile la rovina deiredilicio che avviene entro 
questo termine. Essa può provenire da caso fortuito, può 
di[)endere da difetto di costruzione delle case vicine o dai vizii 
del suolo di queste. La legge non poteva dunque presu- 
mere rimperizia o la negligenza deirarchitetto. La questione 
della prova non ha, del resto, importanza pratica. Di regola, il 
tribunale ordina una perizia, ed è indifferente che la medesima sia 
provocata dall'attore o dal convenuto. 

57. L'art. 1792 dispone che gli architetti ed intraprenditori 
sono responsabili durante il corso di dieci anni, se l'edificio 
perisce per vizio della costruzione o del suolo. In qual senso 
sono essi responsabili per dieci anni ? La questione è contro- 
versa, e vi ha qualche dubbio. Vn primo punto non è discusso. Se 
l'edificio viene a perire dopo i dieci anni, l'architetto non è più 
responsabile, quand'anche il proprietario pretendesse che Tedi- 
fìcio sia crollato per vizio della costruzione o del suolo. La legge 
limita la durata della responsabilità nascente dalla colpa del 
l'architetto. Vi hanno casi in cui la garanzia è sempre dovuta. 
11 venditore ò sempre garante dell'evizione, in qualunque tempo 
avvenga, per la ragione che l'evizione prova per so stessa, in 
qualunque momento abbia luogo, che il venditore è in colpa, 
nel senso che non ha adempito l'obbligazione da lui contratta di 
rendere il compratore proprietario della cosa venduta. La ga- 
ranzia non può dun<iue essere limitata ad un determinato 
tempo. Non cosi della gaianzia cui è tenuto l'architetto. Questi 
risponde della propria colpa. Secondo il diritto comune, egli sa- 
rebbe prosciolto da (|uesta responsabilità per effetto della con- 
segna dei lavori. La legge deroga alla regola pel motivo che è 
diffìcile conoscere i difetti di costruzione all'atto della verifica: 
il più delle volte essi non si manifestano che dopo un tempo 
più o meno lungo. Ma quale ò questo tempo ? La responsabihtà 
dell'architetto non potrebbe durar sempre, perchè, se Tedilicio 
crolla dopo un lungo lasso di tempo, crollerà per vetustà o per 
mancanza di riparazioni, e l'architetto non può essere i*espon- 
sabile di (queste cause di distruzione. Se vi ha un difetto di co- 
.struzione, esso si manifesterà più presto, entro un termine che 
è impossibile fissare in modo certo, poiché tutto dipende dalla 
gravità del difetto. La legge ha dovuto contentarsi d'un limite 
arbitrario, ch'essa lia fissato a dieci anni. Tale è la presunzione 
della legge. La rovina die avviene dopo i dieci anni si pre- 
sume estranea a difetti di costruzione. A dire il vero, 
trattasi più che d'una presunzione. Le presunzioni ammettono 
sempre una prova contraria, anche (luelle che si chiamano ^/^r/x 
et (le jfire (art. 11^)2), nuMitre il proprietario non sarebbe am- 
messo a provare, nemmeno colla confessione o col giuramento 
dell'architetto, che (piesti è in colpa e quindi responsal)ile. Ciò 
risulta evidentemente dall'art. 2270, a termini del quale l'ar- 
chitetto è prosciolto dalla garanzia dopo dieci anni. Non vi ha più 

Laurent. — Pinne, di dir, oiv. — Voi. XXVI. — 4. 
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azione contro di lui. Sarebbe stato ingiusto prolungare la ga- 
ranzia indefinitamente, poiché si sarebbe reso l'architetto re- 
sponsabile d' una colpa troppo difficile a constatare dopo 
un lungo lasso di tempo. Il più delle volte la colpa non esiste 
quando non si manifesta nei primi anni che susseguono il compi- 
mento dei lavori (1). 

58. Perchè vi abbia luogo a responsabilità, bisogna che la 
rovina dell'edificio avvenga durante il corso di dieci anni. Se 
l'edificio perisce in tutto o in parte nel decennio, il proprie- 
tario può agire contro Tarchitetto. Quale è la durata di questa 
azione ? Sulla controversia, la dottrina discorda dalla giuris- 
prudenza, e gli autori stessi sono divisi. A nostro avviso, la 
dottrina ha ragione nel senso che l'azione dura trent'anni. È il 
diritto comune, e il diritto comune deve ricevere applica- 
zione in tutti icasi in cui non vi si è derogato. La difficoltà si 
riduce dunque a questo. Gli articoli 1792 e 2270 limitano a 
dieci anni la durata dell'azione per danni ed interessi che 
spetta al proprietario quando l'edificio viene a perire in tutto o 
in parte per colpa dell'architetto ? Ciò che dicemmo durante 
tutto il corso delle nostre spiegazioni sull'oggetto dell'art. 1792 
prova che in esso non si discorre dell'azione per danni ed iute 
ressi, ma soltanto della garanzia. Ora, altra cosa è la garanzia^ 
altra l'azione per danni ed interessi che ne risulta. Trattandosi 
della garanzia, la legge ha dovuto stabilire un termine molto 
breve, ma sufficiente perchè i diletti di costruzione, se ve ne 
sono, si manifestino. Il termine di dieci anni ch'essa ha fissato 
all' uopo non ha nulla di comune coli' azione di responsa- 
bilità. Non vi era alcun motivo d'abbreviare la durata ordinaria 
della prescrizione. Limitando la durata della garanzia a dieci 
anni, la legge deroga allo stretto diritto del proprietario. Questi 
dovrebbe avere un'azione contro l'architetto, in qualunque tempo 
l'edificio venisse a perire, a condizione di provare che è perito 
per colpa dell'architetto. La legge ha limitato questo diritto a 
im tempo brevissimo, fondandosi sopra probabilità. Essa non 
poteva andare oltre, e limitare anche l'azione per danni ed in- 
teressi, poiché avrebbe compromesso i diritti del proprietario. 
Infatti, se la perdita avvenisse alla fine dell'ultimo anno, il pro- 
prietario si troverebbe nell'impossibilità di agire (2). Vedremo 
le obbiezioni che si fanno contro questa dottrina esponendo lo 
stato della giurisprudenza. 

59. Vi sono tre sentenze della Corte di Parigi le (luali hanno 
deciso che l'azione di responsabilità sia limitata a dieci anni, 
al pari della durata della garanzia. La Corte invoca la lettera e 
lo spirito della legge. Il testo parla della responsabilità (arti- 



(1) COLMET DK SaNTKRRK. t. VII, p. 358, 11. 245 bÌ8 IV. 

(2) CoLMET i>E Santkrre, t. VII, p. 359, n. 245 bis V-XII, e gli autori citati 
da AuBRY e Rau, t. IV, p. 533, e nota 30, $ 374. 
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colo 1792) e della garanzia (art. 2270). Ora la responsabilità implica 
un'azione al .pari della garanzia. È dunque la durata dell'azione di 
responsabilitii o di garanzia che la legge ha voluto limitare. Sta bene 
che il testo può essere interpretato cosi, ma si tratta di sapere 
se questa interpretazione è in armonia colFoggetto medesimo degli 
articoli 1792 e 2270. Noi abbiamo ripetuto quanto è stato detto 
al Consiglio' di Stato sullo scopo dell'art. 1792. Esso mantiene 
la responsabilità dopo la verifica dei lavori. Per quanto tempo? 
Ecco l'unico scopo della legge, e quindi si fraintende il suo 
concetto naturale applicandola alla durata dell'azione per danni 
ed interessi. Si obbietta ciò che disse l'oratore del Governo 
nell'esporre i motivi del titolo della Prescrizione, Bigot-Préa- 
meneu si limita ad osservare che la prescrizione è stabilita in favore 
degli architetti e che il codice mantiene il diritto comune quanto 
alla durata (1). Dal fatto che la prescrizione ^ stabilita nell'in- 
teresse degli architetti si deve conchiudere che l'azione per 
danni ed interessi sia limitata a dieci anni ? V Esposizione dei 
inolivi non dice questo. La prescrizione è realmente favorevole al- 
Tarchitetto, come abbiamo notato, ma dal fatto che la legge li- 
mita la durata della garanzia non si può indurre che limiti 
anche la durata dell'azione di responsabilità. Sarebbe un secondo 
favore, pel quale occorrerebbe una nuova disposizione. La Corte di 
Parigi soggiunge che, lasciando all'azione per danni e interessi 
la durata di trentanni, si ritorce contro l'architetto una norma 
legislativa che è stata introdotta in suo favore. Ciò non A 
esatto. Secondo il diritto comune, l'architetto sarebbe stato ga- 
rante anche quando l'edilicio fosse venuto a perire dopo tren- 
tanni, e, per di più, l'azione, una volta nata, avrebbe avuto la du- 
rata ordinaria di trent'anni. La legge deroga, in favore dell'ar- 
chitetto, al primo principio, ma non deroga al secondo. Noi 
manteniamo dunque il favore che la legge accorda all'archi- 
tetto, e gli riliutiamo quello che la legge non gli consente. La 
stessa Corte di Parigi confessa che l'interpretazione da lei 
ammette estende la disposizione della legge. Il legislatore, essa 
dice, ha pensato che, trascorsi dieci anni senza che si sia ma- 
nifestato un difetto di costruzione, la perdita totale o parziale 
dell'edificio che sopravvenisse dopo questo termine non potrebbe 
presumersi proveniente dal difetto di costruzione. Bisogna 
riconoscere, soggiunge la Corte, che entra pure nel suo 
spirito di decidere che, se un proprietario ha lasciato trascor- 
rere dieci anni senza reclamare, benché sia sopravvenuto un 
accidente, benché si sia manifestato un difetto di costruzione, 
si deve ritenere ch'egli abbia rinunciato ad ogni regresso (2). 
Cosi la Corte estende una disposizione ch'essa chiama presun- 



(1) E$posieioue dei tMiivi, n. dò (LocRÉ, t. Vili, p. 353). 

(2) Parigi, 17 febbraio 1853 (Dalloz, 1853, 2, 133). Cfr. Parigi, 15 novembre 1836 
(Dalloz, V. Louage d^ouvrage, n. 155) e 20 giugno 1857 (Dalloz, 1858, 2, 88). 
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zione, ciò che rinterprete non ha diritto di fare: poi prosume 
una rinuncia, il che è una anomalia più grande ancora. Tutto 
ciò ne sembra decisivo contro la priurìsi)rudenza della Coite di 
Pari<xi. 

59 />/.s. La Corte di Parigi dice doversi ritenere che il proprietario 
il quale resta dieci anni senza agire abl)ia rinunciato al 
suo diritto. Secondo l'opinione da lei consacrata, la suppo 
sizione non ò esatta. Infatti, il proprietario dovrebbe agire nei 
dieci anni a partire dalla presa in consegna dei lavori, quando 
anche i vizii si manifestassero soltanto nel decimo anno. 
Questa conseguenza, che deriva dalla giurisprudenza da noi 
combattuta, ha indotto Duvergier a proporre un'altra interpre- 
tazione. Il proprietario avrebbe dieci anni per agire, a far tempo 
dal giorno in cui rodificio fosse venuto a perire in lutto o in 
parte (1). Questa opinione non ha trovato favore, perchè manca 
d'una base legale. Il legislatore avrebl)e potuto consacrarla, 
ma l'interprete non ha un tal diritto. Crediamo inutile insistere. 

60. La garanzia essendo sottoposta ad una breve prescri- 
zione, importa determinare in modo preciso il momento in cui 
essa comincia a decorrere. Gli articoli 1792 e 2270 si limitano 
a fissare il termine a dieci anni, ma i motivi pei quali il le- 
gislatore ha prolungato la responsabilità dell'architetto decidono 
implicitanlente la difficoltà. Secondo il diritto comune, la re- 
sponsabilità dell'architetto cesserebbe colla presa in consegna 
dei lavori. Poiclife questa non sana i vizii occulti che jxjssono 
trovarsi nelle costruzioni il legislatore mantiene la respon- 
sabilità deirarchitetto per dieci anni. Essa sopravvive, come si 
dice, alla verifica dei lavori, perchè la verifica dei vizii occulti 
è impossibile. Quando si può sapere se esiste un vizio ? Al mo- 
mento della consegna. Se il vizio è apparente, la consegna lo 
sana, se il vizio è nascosto, la responsabilità sussiste. È dunque 
a partire della consegna che il termine di dieci anni deve de- 
correre, ossia a partire dal processo verbale di consegna, ovvero 
dalla presa di possesso dei luoghi, quando essa equivalga ad 
una consegna (2). 

Cosi ha giudicato la Corte di Parigi. Rimane tuttavia una diffi- 
coltà. Quale è la data della consegna ? Quando i lavori sono presi in 
consegna da una persona dell'arte, se ne stende processo ver- 
bale. I.a data del processo verbale stabilisce in questo caso la data 
della consegna. La consegna può essere ricevuta anche dal 
proprietario, e allora essa è ordinariamente tacita. Trattasi di 
una questione di fatto. Il giudico deve decidere, secondo le 
circostanze della causa, se vi ha consegna e in qual giorno 
essa ha avuto luogo. Nella specie giudicata dalla Corte di Parigi 



(1) DrvERGiER, t. II, p. 415, n. 360. In senso contrario. Colmbt dr Saxtrrre, 
t. VII, p. 362, n. 245 bis XIII. 

(2) Duvergier, t. II, p. 409, nn. 358 e 359. 
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la consegna risultava dairoccupazione dei luoghi latta dal pro- 
prietario, ma le circostanze della causa non permettevano di 
precisare la data. La Corte si è determinata in base al fatto 
del pagamento del credito dell'architetto. Questo fatto, coinci- 
dendo con quello dell'occupazione, provava che la consegna 
esisteva e ne indicava la data. Si obbiettava che la messa in 
opera del legname era stata terminata anteriormente, e che 
bisognava applicare la prescrizione ad ogni lavoro speciale, 
facendola decorrere dal compimento di ogni singolo lavoro. 
La Corte risponde che. la costruzione d'una casa costituendo 
un insieme composto di diversi lavori, è impossibile sotto- 
porre ad una prescrizione speciale ogni parte del lavoro (1). 
Soggiungeremo che sarebbe cosi anche quando il pagamento si 
facesse parzialmente, a misura del compimento dei singoli la- 
vori, perchè ([uesti pagamenti non hanno nulla di comune 
colla consegna, la quale non ha luogo che quando i lavori sono 
terminati. 

61. La prescrizione di dieci anni rimane sospesa durante la minore 
età ? Il termine di dieci anni vien chiamato una prescrizione, perchè 
l'art. 2270, che fìssa l'identico termine per la stessa responsa- 
bilità, è posto sotto la rubrica della sezione che tratta della du- 
rata della prescrizione. La dottrina e la giurisprudenza sono 
concordi nelFammettere che la minorità non sospende il corso 
di questa prescrizione speciale. Vi ha un motivo di dubitare che 
sarebbe perentorio se si trattasse d'una vera prescrizione. A 
termini dell'art. 2252, la prescrizione non corre contro i minori, 
ad eccezione dei casi determinati dalla legge. Occorre dunque 
che l'eccezione sia formulata nella legge, e quindi il silenzio 
della legge basta per decidere la diftlcoltà. Invano la Corte di 
Parigi dice che in casi analoghi, come quello dell'art. 1676, la 
prescrizione corre contro i minori (2). Non si ragiona per via 
analogica quando si tratta d' una eccezione , specialmente 
quando si viene a privare un incapace d'una garanzia che la 
legge gli accorda. Ma lo spirito della legge prova che il ter- 
mine di dieci anni degli articoli 1792 e 2270 non è una pre- 
scrizione. Perchè la legge limita a dieci anni la durata della 
garanzia^ Perche il vizio si manifesta in un termino molto 
breve. E forse necessario un termine più lungo, perchè si 
scopra il vizio quando il proprietario è minore ? La domanda 
non ha senso. Non ne risulta che gli interessi del minore siano 
sacrificati. Il termine di dieci anni è estraneo all'azione che nasco 
dalla garanzia, (juesta azione dura trent'anni, e la prescrizione 
non corre contro il minore (li). 



(1) Parigi, 12 maggio 1874 (Dalloz, 1874, 2, 172), e 15 giugno 1874 (Dalloz, 
1876, 1, 262;. 

(2) Parigi, 20 giugno 1857 (Dalloz, 1858, 2, 88). 

(3) AUBRY e Rau, t. IV, p. 533, $ 374. 
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§ VI. — Bella responsabilità delVart. i:iS2. 

62. Quando gli architetti ed intraprenditori sono responsabili 
in forza dell'art. 1382? A termini di questo articolo, qualunque 
fatto dell'uomo che arreca danno ad altri obbliga quello per 
colpa del quale ^ avvenuto a risarcirlo. E ciò che la legge 
chiama \m delitto o un quasi-delitto. Abbiamo detto altrove in 
che cosa la responsabilità nascente da un fatto dannoso diffe- 
risce dalla responsabilità che deriva da una colpa convenzio- 
nale. Qui non abbiamo che a determinare i casi nei quali gli 
architetti sono responsabili in forza d'un fatto dannoso. La pa- 
rola stessa lo dice, e l'art. 1370 lo spiega. La responsabilità 
esiste in conseguenza d'un fatto col quale l'architetto arreca un 
danno, senza che intervenga alcuna convenzione fra l'archi- 
tetto e colui che rimane leso. Se il danno risulta dall'inesecuzione 
d'un contratto, la colpa è convenzionale. In questo caso si ap- 
plicano i principii da noi già esposti. Se il danno risulta da 
un fatto che costituisce un delitto o un (juasi-delitto, senza che 
si tratti dell'inesecuzione d'una convenzione, si applicano gli 
articoli 1382 e 1383. Risogna aggiungere che -anche l'art. 1384 
è applicabile airarchitetto e alKintraprenditore. L'art. 1797 lo 
dice : « L'intraprenditore è responsabile delle persone che im- 
piega ». Alla sua volta il proprietario è responsabile, come 
committente, dei fatti deirarcliitetto, conformemente alla dispo- 
sizione dell'art. 1384, che dichiara i committenti responsabili del 
danno cagionato dai loro commessi nell'esercizio delle fimzioni 
nelle quali vennero da essi impiegati. 

63. Secondo l'art. 1386, il proprietario d'un edificio è tenuto 
pel danno cagionato dalla rovina di esso quando sia avvenuto 
per un vizio nella sua costruzione. Questa responsabilità è più 
generale. Essa esiste non solo in caso di rovina, ma ha luogo 
dal momento che un vizio nella costruzione reca un danno alla 
casa vicina. Il vicino ha dunque un'azione contro il proprietario, 
salvo a questo di chiamare in causa l'architetto o l'intraprendi- 
tore (1). Il vicino può anche agire direttamente contro l'autore 
del fatto dannoso. Le due azioni sono diverse, come abbiamo 
detto trattando della responsabilità. Vi ha una differenza sulla 
quale bisogna insistere. L'azione per danni ed interessi na- 
scente da un fatto dannoso si pi^scrive in trent'anni. Il vicino 
leso da un vizio di costruzione ha dunque trent'anni per 
agire sia contro il proprietario della casa, sia contro l'archi- 
tetto, quand'anche il vizio di costruzione non si manifestasse 
che dopo i dieci anni durante i quali l'architetto f^ responsabile 



<1) Metz, 30 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 5, 294). 
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a ri<.niardo del proprietario. Ne consegue che la responsabilità 
dell'art. \l\H2 pesa suirarchitetto quando non è più responsabile 
in l'orza degji articoli 1792 e 2270. Quar«> la ragione di questa 
differenza? È che la responsabilità dell'art. 1382 ò d'interesse 
generale avendo per oggetto d'assicurare le persone e le cose 
contro l'imprudenza o la negligenza deirarchitetto. Vi ha in 
questione un interesse generale anche nel caso degli articoli 1792 
e 2270, ma esso dipende da una convenzione. Il proprietario 
sceglie l'architetto che vuole impiegare, e può fare quelle sti- 
pulazioni che crede convenienti per tutelare i suoi interessi, 
mentre i vicini sono estranei alla convenzione che interviene 
fra l'architetto e colui che l'impiega. La legge ha dovuto 
vegliare al loro interesse che si confonde coU'interesse pub- 
blico (1). 

64. La durata della garanzia essendo diversa secondo che 
l'azione nasce dall'art. 1382 o dagli articoli 1792 e 2270, im- 
porta sapere quando l'architetto sia responsabile come autore d'un 
fatto dannoso. Si citano come esempi i casi in cui l'architetto 
contravviene alle leggi e regolamenti sulle fabbriche. Egli fab- 
brica fuori deirallineamento o ohre l'altezza regolamentare. Il 
proprietario è obl)ligato ad arretrare la sua costruzione o a 
demolirla. L'architetto ò responsabile in forza dell'art. 1382. 
Xon si tratta d'un vizio di costruzione né d'un difetto, e quindi 
gli articoli 1792 e 2270 sono fuori di questione (2). I tribunali 
confondono sovente la responsabilità dell'art. 1382 colla respon- 
sabilità convenzionale, rannodando all'art. 1792 il principio 
della responsabilità che pesa sull'architetto quando egli non 
osserva le leggi sul vicinato e sull'edilizia (3). L'errore è 
palese. 

L'architetto dà ai muri sotterranei uno spessore minore di 
quello che doveva dar loro secondo la convenzione. È questo un 
quasi-delitto od una colpa convenzionale ? E certo che vi ha 
mala fede, ma la mala fede risulta .dall'inadempimento del- 
rol)bliga.zione contratta dall'architetto. E un vizio di costruzione; 
la mala fede aggrava la colpa del costruttore, ma questa 
colpa non cambia natura, e resta convenzionale. Ne consegue 
che la garanzia dura soltanto dieci anni (4). 



(1) ArBRY e Rau, t, IV, p. 534, e nota 32, $ 374. In senso contrario, Duverchkr, 
t. II, p. 417, n. 363, e Troplox(}, n. 1014. 

(2) DrvKRcìiBR, t. II, p. 417, n. 362. Aubby e R\u, t. IV, p. 533 e seg.. $ 374. 

(3) Bordeaux^ 21 aprile 1864 (D.\lloz, 1865. 2, 39). 

(4) Cfr. Caon, 1.** aprile 1H4« (Dalloz, 1848, 2, 176, e la nota dol relatore). 
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j5 VII. — DelVart. lliKi. 

65. In architetto od un intrapreiulitore si incarica d'una 
costruzione à forpuf. Durante il corso dei lavori, il prezzo della 
mano d'opera o dei materiali aumenta. Potrà ejrli, per <iuesio 
titolo, chiedere un di più sul prezzo stipulalo col forfait ? La 
negativa è certa, e si trova consacrata dairart. 1793. È l'applicazione 
del principio della irrevocabilità delle convenzioni. Esse lenirono 
luo<iO di legge per coloro che le hanno fatte. Nessuna delle 
parti può modificare il contratto. Il proprietario non avrebbe 
diritto di reclamare una diminuzione del forfait se il prezzo 
della mano d'opera o dei materiali venisse a diminuire. Con 
qual diritto l'arcliitetto reclamerebbe -un aumento del forfait 
quando il prezzo viene ad aumentare ? È un rischio che entraml)e le 
parti corrono quando (contrattano à forfait e devono subire la 
legge ch'esse si sono creata. 

66. Non è questo l'oggetto dell'art. 1793. L'applicazione del- 
l'art. 1134 è cosi evidente che era inutile formularla. (Questo 
articolo contiene anche una seconda disposizione : «L'architetto 
non può domandare alcun aumento di prezzo col pretesto che 
siansi fatte al piano variazioni od aggiunte, se queste non sono 
state approvale per iscritto e non se ne sia convenuto il prezzo 
col proprietario ». Fare variazioni al piano o aumentare le co- 
struzioni è ancora modificare la convenzione, e l'architetto non 
ne ha il diritto, poiché i contratti non possono essere modifi- 
cati che col mutuo consenso delle parti contraenti. Se l'archi- 
tetto facesse variazioni od aggiunte a suo arbitrio, non solo 
non potrebbe reclamare, per questo titolo, un aumento di prezzo, 
ma sarebbe in quella vece tenuto ai danni ed interessi se ne 
risultasse un danno pel projprietario. È un'applicazione evidente 
del principio dell'irrevocabilità delle convenzioni. Ma, secondo 
il diritto comune, le parti possono, col loro mutuo consenso, 
revocare le loro convenzioni o modificarle. È qui che la legge 
deroga ai pHncipii generali, disponendo che le variazioni od 
aggiunte fatte dall'architetto devono essere approvate in iscritto 
e il prezzo convenuto col proprietario perche egli possa chie- 
dere un supplemento. Per qual motivo occorre lui'approva- 
zione per iscritto f Perchè il prezzo deve essere specialmente 
convenuto ? 

Il relatore e l'oratore del Tribunato hanno esposto i motivi 
di questa innovazione, resa necessaria da una specie di frode 
che gli architetti commettevano a danno dei proprietarii. Può 
darsi che rarchitetto debba fare lavori che non aveva preve- 
duti al momento del contratto. La natura del suolo, per esempio, 
lo obbliga a rinforzare le fondamenta. Il prezzo essendo conve- 
nuto à forfait, l'architetto non potrebbe reclamare, per (juesto 
titolo, alcun aumento. Per isfuggire alla legge del contratto. 
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egli propone al proprietario dello variazioni nel piano, il che 
annulla il fovfait e permette airarchitetto di reclamare un 
prezzo proporzionato ai lavori che eseguisce. Se il proprietario 
ha l'imprudenza di consentire a queste variazioni, perderà il 
beneficio del forfait. Sarebbe lo stesso s'egli si lasciasse in- 
durre dall'architetto a fare variazioni che aumentino l'utilità o 
il diletto della costruzione. Anche in questo caso perderà i van- 
taggi del prezzo fatto. Il prezzo era stato calcolato secondo i 
bisogni e la sostanza del proprietario, e, in conseguenza delle 
variazioni, egli si trova impegnato in spese che non hanno più 
limite, essendo Tarchi tetto interessato ad estendere sempre i 
lavori. Ecco come avviene che il prezzo delle costruzioni oltre- 
passa di molto la somma che il proprietario voleva impiegarvi. 
La legge ha voluto garantire i proprietarii contro i consigli in- 
teressati degli architetti. Perchè Tarchitetto possa reclamare un 
aumento di prezzo per le variazioni che apporta al piano, l'ar- 
ticolo 179;^ esige due condizioni. Anzitutto Insogna che le va- 
riazioni siano approvate in iscritto, affinchè il consenso del 
proprietario sia certo ed egli si renda esatto conto delle 
modificazioni che il forfait va a subire. Inoltre il prezzo <lei nuovi 
lavori deVe essere specialmente convenuto, affinchè il proprie- 
tario sappia quaVè l'importo delle spese che le variazioni ri- 
chiederanno (1). 

67. Lo scopo che il legislatore ha avuto in vista spiega la 
natura delle condizioni ch'esso esige e ne determina il, valore. 
Bisogna che le variazioni siano appi'ovate per iscritto. E questa 
una deroga all'art. 1341, vai dire si tratta d'una semplice questione 
di prova? No, è una misura di diffidenza contro l'architet-to 
ed una garanzia pel proprietario, donde segue che la scrittura è 
la condizione senza la quale l'architetto non avrà tizione contro il 
proprietario. In mancanza di scritto, il forfait sussiste e, per 
conseguenza, l'architetto non può reclamare che il prezzo in 
quello stipulato. Invano egli allegherebbe un principio di prova 
per iscritto per provare con testimoni che il proprietario ha 
consentito alle variazioni. Egli non potrebbe nenuneno ricorrere 
alla confessione do.l proprietario, nel senso che non sarebbe 
ammesso a deferirgli un interrogatorio né un giuramento. Non 
vi ha variazione senza atto scritto (2). 

Esiste una sentenza della Corte di Donai in (juesto schiso, nia 
assai mal motivata (3). Il primo giudice aveva ordinato l'in- 
terrogatorio su fatti articolati del proprietario, per stabilire se 
realmente vi fosse stata una convenzione autorizzante le varia- 
zioni fatte dall'architetto. Prodottosi appello, la Corte riformò la 



(1) Jaubert, Discorsi^ n. 12 (LocRÉ, t. VII, p. 213). Mol'RICAULT, Relazione^ 
n. 19 (LocRÉ, t. VII, p. 207). 

(2) CoLMBT i>E Santbrre, t. VII, p. 364, u. 246 bis IV, e tutti gU ftutori. 

(3) Douai^ 16 agosto 1826 (Dalloz, y. Loaage d^ouvraget n. 105). 
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sentenza, pel motivo che Tart. 1793 stabilisce una presunzione 
juris et de jiire a vantaggio del proprietario, e che, secondo 
Tart. 1352, nessuna prova è ammessa contro la presunzione 
della legge. L'art. 1793 non crea presunzione di sorta; ess<» 
rifiuta ogni azione air architetto quando la variazione non è 
stata approvata per iscritto. Ammettendo che vi sia una presun- 
zione, non è esatto dire che nessuna prova sia ammessa contro 
la presunzione della legge, perchè l'art. 1352 ammette la con- 
fessione e il giuramento. La distinzione che la Corte stabilisce 
fra la confessione puramente volontaria e la confessione fatta 
in un interrogatorio non ha alcuna base legale, ed è anzi con- 
traria al testo ed allo spirito del codice. La Corte non aveva 
Insogno d'invocare una pretesa presunzione della legge. Bastava, 
per decidere la contestazione, fondarsi sul testo dell'art. 1793 
quale è stato interpretato dagli oratori del Tribunato. Ciò sta ad 
attestare la grande importanza che hanno i motivi per l'interpre- 
tazione del codice. Sono essi il vero spirito delle leggi che ser- 
vono a decidere le difficoltà che queste presentano. 

La Corte di cassazione ha deciso che la variazione era suf- 
ficientemente autorizzata in un caso in cui non esisteva una 
speciale scrittura approvante le variazioni che l'architetto aveva 
apportato al piano. Si trattava dell'impianto d'una macchina 
tipografica. L'intraprenditore aveva sostituito al meccanismo 
convenuto un meccanismo tutto diverso. Ma il proprietario 
aveva annotato di sua mano i nuovi piani fatti dal costruttore, 
e aveva sorvegliato la costruzione della macchina. La Corte ne 
conchiude che il proprietario non aveva potuto ignorare le va- 
riazioni introdotte al piano primitivo. Cosi motivata, la de- 
cisione della Corte sarebbe in contrasto col testo e collo 
spirito dell'art. 1793. La legge non si contenta della conoscenza 
che il proprietario può avere delle variazioni, non si contenta 
nemmeno dell'approvazione, ma vuole una autorizzazione data 
per iscritto. Siccome però essa non prescrive alcuna forma spe- 
ciale, e meno ancora termini sacramentali, la Corte avrebbe 
potuto ravvisare nelle annotazioni fatte dal proprietario al nuovo 
piano un consenso dato per iscritto (1). 

88. L'art. 1793 soggiunge che il prezzo deve essere conve- 
nuto col proprietario. Si domanda se questa convenzione debba 
essere constatata per iscritto. Secondo il testo della legge, bi- 
sogna rispondere in senso negativo, e tale è pure l'opinione gene 
raìinente seguita (2). Si tratta d'una disposizione eccezionale, e 
quindi bisogna restare nei termini della legge. Se nulla se ne 
può togliere, nulla pure è permesso di aggiungervi. Ora, esigere 
che il prezzo sia fissato per iscritto è aggiungere alla legge 



(1) Ricotto, 16 agosto 1826 (Dalloz, v. Loiiage d*ouwagey d. 106, 1.*). 

(2) Vedi le fonti in Aubuy e Rau, t. IV, p. 535, nota 87, $374. Bisogna aggiun- 
gere rigetto, 13 agosto 1860 (DaLLOZ, 1861, 1, 105). 
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nna condiziono chVssa non stabilisce. Si ft obbiettato lo spirito 
del codice. Che cosa vuole il legislatore ? Che il proprietario 
si renda un conto esatto non solo delle modificazioni che Tin- 
traprenditore vuol tare al piano, ma anche delle spese che ne 
risulteranno. È specialmente fiuest'ultimo punto che interessa il 
proprietario, ed allo scopo chViili non sia travolto in spese 
che eccedono le sue previsioni la legge vuole una autoriz 
zazioue scritta. Lo scopo della legge non sarebbe raggiunto se 
il prezzo fosse convenuto oralmente. Questo ^ vero. Gli autori 
del codice avrel)))ero dovuto esiirere una convenzione scritta, 
ma non Thanno fatto, e l'interprete non può colmare la lacuna 
in una materia eccezionale. Si ^ dato un altro motivo molto 
specioso. La variazione deve essere approvata per iscritto. Vi ha 
dunque un atto constatante una nuova convenzione. Ora, non è 
ammessa la prova per testimoni oltre il contenuto nell'atto 
(ai*t. L341); dunque, si dice, la necessità della scrittura risulta dai 
principii generali (1). Pare a noi che questa sia una falsa applica- 
zione della regola : Lr i<rritt*frc ravuo preferite ai tesfintoììii. 
L'art, 171K5 esige due convenzioni, una che autorizzi le variazioni, 
e deve essere scritta; l'altra che fissi il prezzo dei lavori. 
Qui la legge si contenta del consenso, senza esigere uno scritto. 
Questa convenzione resta dunque sotto l'impero del diritto co 
mune. Non si può dire che la prova di questa seconda conven- 
zione conduce a provare oltre 1 atto, perchè la convenzione non 
doveva esservi constatata. 

69. Se le variazioni non sono state approvate, e se non vi 
ha convenzione relativa al prezzo, i lavori che l'architetto farà 
resteranno a suo carico. La conseguenza > grave. È stato giu- 
dicato che l'intraprenditore non aveva alcuna azione per lavori 
la cui spesa ammontava a seicentoscssantanovemilanovecento- 
dieci lire (2). Cosa singolare I Erano giudici del fatto, erano 
ar))itri che avevano mostrato questa severità. La Corte di cas- 
sazione annullò la sentenza della Corte di Parigi che aveva con 
fermato la sentenza arbitrale. Si trattava della costruzione d'un 
canale. L'ingegnere della compagnia aveva ordinato i lavori; 
gli intraprenditori li avevano soltanto accettati. La Corte ne 
conchiude che l'art. ITiKJ era inapplicabile (3). K vero che, 
stando ai motivi sviluppati dagli oratori del Tribunato, bisogna 
escludere l'art. 171)3, poichò esso è una garanzia contro Tarchi- 
tetto che propone lavori all'infuori del forfait. Il proprietario 
non può lagnarsi d'essere stato sorpreso quando e lui che pro- 
voca le variazioni. Ma i discorsi ufficiali che espongono i motivi 
del codice possono prevalere sui termini generali della legge ? 
È molto dul)bio. P(M*ò, nella specie, noi crediamo die la Corte di 



(l) CoLSfBT DK Santburb, t. VII. p. 363, n. 246 hin II. 
(2; Cassazione, 28 gennaio 1846 (Dalloz» 1816, 1, 245). 
(3) Liegi, 22 IngUo 1813 (Paiia-ii^ie, 1844, 2, 218). 
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cassazione abbia giudicato rettamente. Quando il proprietario 
propone le variazioni, non può esservi alcuna pena contro Tar- 
chitetto, e quindi Tart. 179:^ non ha più ragione d'esistere. 

La Corte di Liegi ha applicato l'art. \1UH con una severità 
che può parere eccessiva, ma che ò tuttavia giustissima. Nella 
specie, l'architetto aveva dovuto fare lavori non previsti dal- 
l'appalto. Senza questa aggiunta, Tesecuzione del piano sarebbe 
stata impossibile. Tuttavia la Corte decise che bisognava stare 
al forfait,^ Spettava airarchitetto prevenire il proprietario e do- 
mandare una autorizzazione in iscritto. 

70. La legge è d'una severità forse eccessiva. Ciò persuade 
a rimanere nei limiti precisi dell'art. 1793. La legge suppone 
che l'architetto o l'intraprenditore si sia incaricato della costru- 
zione a forfait d'un edlfìzio. Si può applicarla ad altre costru- 
zioni? È insegnata l'affermativa (1), e cosi fu giudicato dalla 
Corte di cassazione (2). A noi però la soluzione par dublùa. Si 
dice che vi ha lo stesso motivo di decidere. L'analogia non 
basterebbe, quand'anche fjsse completa, per estendere una dis- 
posizione cosi anormale quale è quella dell'art. 1793, che ri- 
fiuta ogni forza ad una convenzione, quand'anche fosse legal- 
mente provata. Ma non è vero il dire che, la legge, col suo 
spirito, abbraccia ogni sorta di costruzicmi. E questa una dis- 
posizione stata provocata dagli inconvenienti pratici deirantico 
diritto. Ora, questi inconvenienti non s'erano prodotti che nella 
costruzione degli edifici. (Quando si tratta d'un canale, d'una 
ferrovia, non vi ha a temere che il proprietario si lasci influen- 
zare dai consigli interessati dell'architetto; ò piuttosto l'intra- 
prenditore che sta alle dipendenze della compagnia. Checché sia 
di ciò, bisogna attenersi rigorosamente all'interpretazione letterale 
della legge. 

71. L'ai't. 1793 soggiunge clie la costruzione deve essere à 
forfait in conformità d'un piano stabilito e concordato col pro- 
prietario del suolo. Sulla condizione del forfait^ non vi ha alcun 
dubbio (3). Il testo lo esige formalmente, e non si concepisce 
uenuneno l'applicazione della legge (juando il prezzo non ò stato 
stipulato à forfait^ poiché in questo caso il prezzo é necessa- 
riamente variabile e dipende dai lavori eseguiti dairintrapren- 
ditore. Il proprietario che tratta à forfait vuol mettersi al co- 
perto da ogni sorpresa, egli non può lagnarsi allorcliè non sti- 
pula un prezzo invariabile. Quando vi ha forfait ì La Corte di 
cassazione ha deciso che la quistione è di puro fatto (4). Senza 
dubbio, poiché si tratta dell'interpretazione d'una convenzione 
Ma ne risulta che i giiulici del fatto possono sfuggire all'appli 



(1) Ma RCA DE, t. VII, p. 541, n. II deU'art. 1793, seguito da Aubhy e Rau. 

(2) Cassazione, 28 genuaio 1846 (Dalloz, 184B, 1, 245). 

(3) AuBRY e Rau, t. IV, p. 535 nota 39 ^ 374 e tutti gU scrittori. 

, (4) Sentenza di rigetto del 20 maggio 1824 (Dalluz, v. Louage iVoavrage, n. 109. 
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fazione della legiie docidondo che non vi ha forfaU, La diffi- 
cr>lTfi diviene molto seria allorché non vi ha un piano rej^olare 
e completo delle oi)ere, quantunque il prezzo sia convenuto an- 
ticipatamente per tutti i lavori che dovranno essere eseguiti. 
I/art. 179:^ sarebbe applicabile? Se esso esigesse soltanto il 
forfait, raftermativa sarebbe certa, ma esso vuole che vi sia 
un piano stabilito e concordato col proprietario. Se non vi ha 
alcun piano, s'intende che la legge non può ricevere appli- 
cazione, non potendosi parlarsi di autorizzare per iscritto 
una variazione od un'aggiunta sopra un piano che non esiste. 
E il proprietario, in questo caso, che si trova in colpa. Invece di vin- 
colare l'architetto con un piano, egli si contenta di dargli istru- 
zioni vaghe e indetprminale che lasciano necessariamente una 
certa larghezza all'artista. (Questi obbedisce alle sue ispirazioni 
o al suo interesse; una variazione ne chiama un'altra, ed 
e cosi che il proprietario si trova travolto in spese ecces- 
sive (1). 

La Corte di cassazione ha applicato questi principii ad un 
contratto a forfait stipulato per la costruzione d'una ferrovia 
e SIU3 dipendenze. Al momento del contratto, i piani e tracciati 
dei lavori non erano stati stal)iliti fra le parti. La Corte ne 
conchiude che il prezzo dovuto alFintraprenditore può, in questo 
caso, essere regolato in una somma superiore a quella che era 
fissata nel contratto. Vi era, nella specie, un prezzo l'atto, ma 
nessun piano era stato concordato. La Corte di cassazione non 
deciile, in diritto, che non vi fosse forfait^ ma dice che la sentenza 
impugnata era fondata sull'interpretazione delle convenzioni (* della 
volontà delle parti (2). 

Vi ha una sentenza recente in senso contrario, hix conven- 
zione in controversia aveva parimente per oggetto opere ferroviarie. 
La sentenza della Corte di Parigi decideva, in (diritto, che la 
validità dei contratti portanti una stipulazione di forfait non é 
soggetta a condizioni diverse da quelle degli altri contratti. 
Se, nell'art. 179;], il legislatore ha parlato di piani stabiliti e 
concordati, non ha inteso fare della produzione di questi piani 
una formalità sostanziale che non possa essere supplita da alcun 
equivalente, iiìa ha voluto semplicemente enunciare il modo 
più proprio a determinare con precisione l'oggetto e IN^stensione 
delle convenzioni à forfait. Infatti, dice la Corte, piani (m1 ap- 
palti sono stati sottoposti agli intraprenditori; questi hanno po- 
tuto, inoltre; constatare (»ssi medesimi, dietro esame dei luoghi, la 
natura del suolo soggetto ai loro lavori e la gravità degli osta- 
coli da vincersi. A questo punto fermiamo la Corte. La consid(M*azioiie 
cifessa fa vahM'e ò presa fuori della legge. Se si pot(*ss(» invo- 



(1) DuRANTOX, t. XVII, p. 250, n. 256, e tutti gli autori. Rigetto, 6 giugno 1827 
(Dalloz, V. Louage d^ouvrage, n. 106). 

(2) Rigetto, 13 agosto 1860 (Dalloz, Ì861, 1, 105). 
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caria, Tari. 1793 non sarebbe mai applicabile. La logge non si 
contenta della conoscenza che gli intraprenditori possono otte- 
nere, ma vuole una convenzione, un piano stabilito e concor- 
dato col proprietario del suolo. La sentenza dice che nulla è 
staio volontariamente nascosto agli intraprenditori. Noi doman- 
diamo se questo latto negativo può tener luogo d'un [ìlano 
stabilito e concordato. Infine la Corte invoca contro gli intra- 
prenditori i termini del loro contratto. Essi dichiaravano che le 
obbligazioni cui sottoscrivevano erano da loro assunte eoa 
cognizione di causa. Ci pare che il ricorso aveva ragione di 
dire che da fatti cosi constatati si doveva conchiudere che non 
vi erano piani stabiliti e concordati. La sezione delle richieste 
ha giudicato che la sentenza impugnata aveva tatto una giusta 
applicazione dell'art. 1703 (1). Essa disconosce che (luesta dis- 
posizione è eccezionale e che le eccezioni derogative ad un 
principio essenziale dei contratti sono della più rigorosa inter- 
pretazione. 

72. Si vede come i tribunali ora si attengono al testo ed ora 
se ne allontanano, senza dubbio a seconda del favore che in- 
contra la causa. La tendenza della giurisprudenza ò di moderare 
il rigore della legge. Neiresecuzione dei contratti à fot-fait per 
la costruzione d'una ferrovia si fanno sovente lavori che non 
hanno potuto essere preveduti al momento del contratto. Tali 
sono i lavori reclamati dai proprietari! degli appezzamenti 
espropriati. La Corte di Liegi ha giudicato che questi lavori 
non potevano essere considerati come aggiunte nel senso del- 
l'art. 1793. Risulta dalla natura stessa del contratto, dice la 
sentenza, che il forfait non ha potuto cadei^e che sui lavori 
previsti e descritti al momento del contratto, come sidle modi- 
ficazioni di dettaglio che la sua esecuzione potrebbe rendere 
necessaria, (ili è ben altrimenti dei lavori risultanti, sia dalle 
modificazioni alFinfuori di ogni previsione, sia dalle esigenze 
dei proprietarii dei terreni acquistati e nell'interesse della 
coltivazione delle terre sidle quali fossero stati ftitti <lei la- 
vori. Simili opere non possono essere considerate come factMiti 
parte dell'impresa, donde segue che Tintraprenditore ha rli- 
ritto di reclamare il prezzo (2). Se non si consulta che lo spi- 
rito della legge, non vi ha dubbio, ma il testo non comporta 
queste distinzioni, quando si ammetta che l'art. 1793 6 applica- 
bile ad ogni sorta di lavori. Ci pare questa una ragione deci- 
siva per attenersi strettamente alla lettera della legge, la 
quale non parla che della costruzione à forfait d'un editìzio 
(n. 70). 

73. La Corte di Bruxelles b andata pitV in là. Erano state 
fatte alla chiesa di Loeken alcune opere affatto estranee all'impresa 



(1) Rigetto, 4 gennaio 1870 (Dalloz, 1870, 1, 246). 

(2) Liegi, 16 aprile 1859 {Pasicrisie, 1860, 2, 146). 
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e malgrado il divieto formalo deirarchitetto. L'intraprenditore 
ne reclamò il prezzo pel motivo che le opere erano utili, anzi 
necessarie. Egli invocava Tadagio che non permette di arricchirsi 
a spese altrui e domandava, conseguentemente, che Io Stato 
gli rimborsasse le spose lino a concorrenza della utilità e 
liei profitto che no ritraeva. La Corte ammette il principio, 
sulla fede degli autori più rispettabili i (juali insegnano che il 
padrone è tenuto, anche quando la cosa fosse stata ammini- 
strata contro la sua volontà, ad indennizzare il gestore, so trae 
profitto dalla gestione. È (luello che si chiama Fazione de in rem 
rerso (1). La Corte dimontica che questa azione suppone che 
non sia intervenuto alcun contratto fra lo parti. Ora, nella 
specie, non poteva trattarsi d'una gestione cratfari, ma invece 
deiresecuzione d'un contratto d'impresa e dell'applicazione del- 
l'art. 1793. La logge rifiuta ogni azione all'intraprenditore, 
anche quando lesse stato autorizzato dal proprietario a fare i 
lavori, se l'autorizzazione non è stata data per iscritto. E la Corte 
ammette l'ay^ione quando vi era stato divieto formale da parte 
deirarchitetto d'eseguire i lavori ! In tal guisa si cancella 
dal codice l'art. 1793 facendo una falsissima applicazione dell'a- 
zione de hi rem verso. 

74, Le parti contraenti possono derogare alla disposizione 
dell'art. 1793? I/afi'ermativa non ci pare dubbia. Se la legge fa 
eccezione ai principii che governano la forza obbligatoria delle 
convenzioni, ò unicamente nelFinteresse del proprietario. Questi 
può rinunciare ad un diritto stabilito soltanto in di lui fa- 
vore. A maggior ragione l'intraprenditore può obbligarsi nel 
contratto à forfait a tutti i lavori da farsi e a tutti gli acquisti 
dei terreni necessarii alla sua impresa, colla espressa stipula- 
zione che sosterrà da solo le spese eccedenti. Può egli recla- 
mare un supplemento di prezzo per le spese impreviste dipendenti 
dalla natura dei lavori o risultanti da casi di forza maggiore? 
La Corte di cassazione ha giudicato ch'egli non aveva alcuna 
azione. Secondo la giurisprudenza da noi esposta, l' intra- 
prenditore avrebbe potuto domandare un aumento di prezzo, 
ma la convenzione, anziché derogare all'art. 1793, ne aveva 
accresciuto il rigore. Essa era in realtà aleatoria, e l' in- 
traprenditore doveva subire i rischi ai quali si ora sotto- 
posto (2). 

Le convenzioni delle parti , possono derogare all'art. 1793 
anche in favore dell'architetto. È detto nel contratto che il pro- 
prietario si riserva il diritto di fare, nel corso dei lavori, lo 
variazioni, aggiunte e diminuzioni che stimerebbe convenienti 
mediante un prezzo fissato analogamente al prezzo del contratto. 
In questo caso, il proprietario consente anticipatamente a che 



(1) BraxeUes, 3 dicembre 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 332). 

(2) Cassazione, 28 gennaio 1846 (Dalloz, 1846, 1, 245). 



()4 DELLA LOCAZIONE D'OPKKA. 

rintrapronditoro reclami un aumento di prezzo per i lavori sup- 
plementari che saranno tatti col suo consenso. Rimane da provare 
questo consenso. La prova si farà secondo il diritto comune, e 
quindi per testi o per presunzioni, se vi ha un principio di 
prova per iscritto. In fatto, è stato giudicato che i iriudici 
hanno potuto riconoscere questo principio di prova nella ri- 
serva contenuta nel contrarto e nella quietanza constatante il 
pagamento di diversi lavori supplementari pei quali era neces- 
saria Tautorizzazione. Quanto alle presunzioni, esse dipendono 
dalle circostanze della causa. Nella specie, il proprietario aveva 
comandato, sorvegliato e pagato i lavori, come i)ure li aveva 
sorvegliati il suo architetto, che aveva regolato i conti e rice- 
vuto una retribuzione proporzionale sulla totalità delle opere 
eseguite. La Corte di cassazione respinse il ricorso contro la 
sentenza della Corte di Rennes che aveva giudicato in questo 
senso. Essa pone il principio che l'art. 1793 non è rigorosamente 
applicabile che «lUe convenzioni le quali riuniscono tutti i ca- 
ratteri d'un forfait puro e semplice; esso non potrebbe essere 
esteso al caso in cui le parti, pui' stipulando il forfait, vi ab- 
biano aggiunto clausole e condizioni che lo modificano (1). Questo 
principio ^. fondato sul carattere eccezionale dell'art. 1703. Dal 
momento che non si è più nei termini deireccezione, si rientra 
nel diritto comune. 

Vi ha una sentenza della Corte di cassazione del Belgio nello 
stesso senso. L'intraprenditore era stato sotto la sorveglianza e 
la direzione d'una Commissione investita dei poteri più estesi. 
Egli era obbligato, col suo contratto, ad eseguire tutte le va- 
riazioni che la Commissione giudicasse convenienti, in base ad 
un prezzo determinato anticipatamente dalla convenzione. Re- 
stava a sapere se le variazioni dovevano essere provate per 
iscritto. La sentenza impugnata aveva deciso la negativa fon- 
dandosi suirintenzione delle parti contraenti, il che rendeva la 
decisione incensurabile (2). La ('orte di Liegi ha dato un'altra inter- 
pretazione alla clausola che prevedeva le variazioni: essa ha giu- 
dicato che le variazioni dovevano, sebbene previste, essere au- 
torizzate per iscritto (3). Ciò prova che la questione di fatto 
implica una questione di diritto, e il punto di diritto non è 
dubbio, come abbiamo già rilevato. La clausola che prevede 
variazioni pone la convenzione alPinfuori dell'art. 1793, e va 
quindi soggetta al diritto conmne. 

75. Si presenta un'ultima difficoltà che trova identica solu- 
zione per applicazione dello stesso principio. L'art. .1793 sup- 
pone che si tratti d'un foì'faft convenuto fra il proprietario e 



(1) Rigetto, 6 marzo 1860 (Dalloz, 1860, 1, 266). 

(2) Rigetto, 25 giugno 1852 (Pasicrisie, 1852, 1, 410). NeUo stesso senso, Gand, 
13 lugHo 1855 (Pasicrisief 1856, 2, 101). 

(3) Liegi, 8 maggio 1841 {Pasierisie, 1841, 2, 278). 
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rintraprenditore. Che dovrà dirsi se l'intraprénditore principale 
tratta con sub-intraprenditori ? Questi contratti non sono previsti 
dal testo della legge, il che, a nostro avviso, decide la que- 
stione. Si cita in quésto senso una sentenza della Corte di cas*^ 
sazione (1), ma i termini della sentenza sono restrittivi. Nella 
specie, i sub-contratti erano stati fatti verbalmente fra Tintra- 
prenditore principale e i muratori, falegnami ed altri operai, 
incaricati d'esegiiire certe parti del lavoro. L'intraprénditore 
principale si era contentato di comunicar loro il piano stabilito 
fra lui e il proprietario. La Corte insiste sulla circostanza 
•che si tratta, non d'una deroga verbale ad una convenzione 
fatta per iscritto, caso previsto dall'art. 1793, ma d'una seconda 
convenzione verbale che veniva ad aggiungersi ad una conven- 
zione della stessa natura e suscettibile d'essere provata nello 
stesso modo (2). Devesi indurre da questi termini restrittivi che, 
se Tintraprenditore avesse contrattato per iscritto, i sub-con- 
tratti sarebbero soggetti all'art. 1793? Secondo la nostra opi- 
nione, l'art. 1793 cessa d'essere applicabile dal momento che il 
proprietario non figura nella convenzione. Il testo lo dice, il 
che è decisivo quando si tratta d'una disposizione esorbitante 
<lal diritto comune. E il testo è in armonia collo spirito della 
legge. Essa vuol proteggere i proprietarii ignoranti e creduli, e 
non è quindi applicabile ad intraprenditori che trattano con sub^ 
intraprenditori. 



§ Vili. — DelVart. 1798. 

76. « I muratori, falegnami ed altri operai, che sono stati 
impiegati alla costruzione d'un edifizio o di altra opera data in 
appiUto, non hanno azione contro colui a vantaggio del quale si sono 
fatti i lavori che fino alla concorrenza di quanto si trova in de- 
bito verso l'intraprénditore nel tempo in cui intentano la loro 
aj&ione € (art. 1798Ì. Qual'è l'oggetto dì questa disposizione? È 
un'applicazione dell'art. 1166? L'art. 1166 permette ai creditori 
<l'esercitare tutti i diritti del loro debitore. In forza .di questa 
disposizione, gli operai impiegati dall'intraprenditore possono 
agire contro il proprietario, se questi è debitore del loro debitore. 
Tale è il diritto co/nwn^. Ma, secondo l'art. 1166, gli operai che 
esercitassero i diritti deirintraprenditore contro il proprietario 
non avrebbero un diritto esclusivo al credito; essi dovrebbero 
dividerne il beneficio cogli altri creditori del loro debitore. Si 
domanda se l'art. 1798 deroga a questo principio. Così ritiene 
l'opinione generale, salvo il dissenso di Delvincourt. Il testo lascia 



(1) AuBET e Bau, t. IV, p. 636, nota 41, $ 374. 
<2) Rigetto, 3 agosto 1868 (Dalloz, 1869, 1, 228). 

Laursht. — PHme. di dtr. oi«. — Tol. XXVI. — 5. 
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qualche dubbiò. Esso non dice che gli operai hanno un diritto 
esclusivo al prodotto della loro azione, e si potrebbe conchiu- 
derne che, non derogando la legge alla regola generale del- 
Tart. 1166, questa rimane per ciò stesso applicabile. Ma cosi 
inteso, l'art. 1798 sarebbe inutile. A quale scopo ripetere nel 
l'art. 1798 quello che dice l'art. 1166 ? Vi ha di più: la disposizione 
non ha senso se non è che l'applicazione pura e semplice deK 
l'art. 1166. Essa restringerebbe la regola generale di questo 
articolo limitandola agli operai, il che escluderebbe tutti coloro 
che non sono operai. Dal fatto che la legge non parla che degli 
operai bisogna conchiudere che essa ha voluto favorire il lavoro 
assicurando ai lavoratori il pagamento che è loro dovuto. Av- 
viene ben di sovente che Tintraprenditore fallisca. Se gli operai 
restassero nel diritto comune, sarebbero creditori del fallimento, 
vale a dire non riceverebbero il pagamento del loro sa- 
lario, poiché verrebbi3ro per contribuzione sulla massa cogli altri 
creditori dell'intraprenditore. Questo risultato sarebbe ingiusto 
in quanto riguarda il credito dell'intraprenditore contro il pro- 
prietario. È il lavoro degli operai che ha procurato questo cre- 
dito, è grazie al loro lavoro che questo credito si trova nella. 
massa, e quindi è giusto ch'essi abbiano su questo credito un 
diritto esclusivo (1). 

77. L'art. 1798 deroga al diritto comune, e quindi è di 
strétta interpretazione. La Corte di cassazione ha consacrato 
questo principio : « Emanato per proteggere il lavoro, l'arti- 
colo 1798 non è applicabile che agli operai reclamanti il prezzo 
della mano d'opera » (2). In un'altra sentenza, la Corte motiva 
il principio che domina la materia. « Permettendo agli operai 
d'agire contro il proprietario col quale non hanno contrattato,, 
senza- rivolgersi all'intraprenditòre che, avendoli impiegati, è 
loro debitore personale e diretto, questo articolo ha consacrato 
un'eccezione che, come tale, deve essere contenuta nel suo scopo 
preciso >. Ne consegue che il diritto che la legge crea non pu(\ 
pel suo carattere eccezionale, essere esercitato che da coloro in 
favore dei quali esso è specialmente stabilito. Ora, dai termini 
stessi dell'art. 1798 risulta che il. legislatore ha avuto in vista- 
gli operai propriamente detti, di cui, per un concetto di pro- 
tezione e per un interesse di giustizia e d'umanità, si è pro- 
posto di garantire il salario. La Corte ne conchiude che 
l'azione istituita dall'art. 1798 è stabilita in favore del la- 
voro (8). 

Il principio non potrebbe essere contestato, poiché si trova con- 



ci) DURANTOK, t. XVII, p. 267, n. 262. Duvbrgier, t. II, p. 427, n. 381. Col- 
MKT i>B Santerre, t. VII, p. 368, n. 251 bis. Douaì, 30 marzo 1833 (Dalloz, v. 
Louage d'ouvrage, n. 117, 1.'). 

(2) Rigetto, 31 luglio 1867 (Dalloz, 1868, 1, 25). 

(3) Rigetto, sezione civile, 12 febbraio 1866 (Dalloz, 1866, 1, 57). Due sonteDze 
sulla relazione di Pont. 
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sacrato dal testo stesso del codice. Esso serve a decidere le dii- 
ficoltà che si presentano nelFappIicazione della legge. Il lavoro, 
e un lavoro manuale, è la condizione essenziale sotto la quale 
Fazione dell'art. 1798 può essere esercitata. Essa spetta ad ogni 
operaio, ma non spetta che airoperaio. Noi diciamo che ogni 
operaio può valersi del diritto eccezionale dell'art. 1798.. La dis- 
posizione approfitta dunque ai padroni operai che, lavorando 
personalmente alla costruzione, si fanno aiutare da altri operai 
sotto i loro ordini. Essa può essere revocata anche dall'operaio 
che si è incaricato delle forniture accessorie alla materia sulla 
(juale lavora. Questi creditori agiscono in forza d'un credito la 
cui causa prima e principale sta nel loro lavoro; essi hanno per 
sé il testo e ' lo spirito della legge. Qualunque sia il lavoro. 
Tart. Ì798 è applipabile. E stato giudicato che coloro i quali 
fanno trasporti di sabbia coi loro cavalli e carri sono operai 
nel senso dell'art. 1798 (1). 

Coloro che sono estranei alla mano d'opera non sono operai, 
e quindi non possono invocare il beneficio dell'art. 1798. Non 
vi ha alcun dubbio riguardo agli impiegati e commessi (2), 
ed a coloro che si limitano a fornire i materiali necessarii 
l>er la costruzione, senza fare un lavoro personale. Vi ha qualche 
incertezza nella giurisprudenza per quanto riguarda i sub-intra> 
prenditori (3). La sentenza della Corte di cassazione, che ha cosi 
nettamente formulato il principio dominante della nostra ma- 
teria, decide che i sub-intraprenditori non possono approfittare 
dell'art. 1798. Il testo resiste all'estensione che gli si vorrebbe 
<lare. Esso parla degli operai di cui la legge vuole assicurare 
il salario. Ora, i sub-intraprenditori non sono operai; essi spe- 
culano, fanno una operazione commerciale. Quanto al lavoro 
manuale, essi lo fanno eseguire allo scopo di realizzare un be- 
neficio sul medesimo. Nel caso giudicato dalla Corte, la di 
stinzione fra l'operaio e l'intraprenditore era evidente. L'importo 
dei lavori eseguiti dai sub-intraprenditori oltrepassava la somma 
di centonovantaduemila lire. I sub-contraenti assumevano essi 
stessi la qualità d'intraprenditori di lavori pubblici. Essi <;on- 
trattavano à fm^fait e facevano eseguire i lavori da numerosi 
operai. Questa speculazione, dice la Corte suprema, è ben di- 
versa dalla modesta parte del lavoratore al quale la legge dà il 
nome d'operaio. Ma la questione non si presenta in tali ter 
mini. Vi hanno padroni operai che contrattano à forfait^ come 
sub-intraprenditori, impiegano i loro operai, ma essi stessi par- 
tecipano all'opera. Devono essi essere considerati come in tra- 



ci) Bordeaux, 31 marzo 1854 (Dalloz, 1851, 2, 85), 22 agosto 1850 e 21 diceiii- 
bre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 103j. 

(2) fiManfon, 16 giagno 1863 (Dalloz, 1863, 2, 103). . . 

(3) Lione, 21 gennaio 1846 (Dalloz, 1846, 2, 157). Bordeaux, dO no cembro 1)^58 
{Dalloz, 1860, 2, 32). , . , - 
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prenditori o come operai? La questione divide i tribunali. La 
('orte di Dgon ha giudicato che V art 1798 è applicabile 
ogni qualvolta gli operai sub-intraprenditori hanno lavorato perso- 
nalmente per mezzo dei loro operai. Questa decisione è stata 
cassata, sulle conclusioni contrarie dell'avvocato generale De 
Raynal, La Corte si attiene al principio d'interpretazione ch'essa 
ha 'formulato. La disposizione dell'art. 1798 essendo eccezionale, 
deve essere ristretta al caso speciale pel quale è stata creata. 
Estenderla significa stabilire l'ineguaglianza fra i diversi creditorr, 
(]uando la legge vuole che tutti siano pagati per .contribuzione. 
Nella specie, gli operai avevano fatto un contratto per un de- 
terminato prezzo; le stipulazioni di questo contratto davano alla 
loro cooperazione il carattere di speculazione e d'operazione in- 
dustriale, non potevano essere conAisi con operai che lavorano 
a cottimo od a giornata, e quindi l'art. 1798 era inapplica- 
l)ile (1). 

Cosi, secondo la giurisprudenza della Corte di cassazione, 
l'operaio che si fa intraprenditore non può valersi dell'arti- 
colo 1798, e diviene intraprenditore quando è speculatore, com- 
merciante o industriale. Le Corti d'appello estendono, al con- 
trario, l'art. 1798 agli operai sub-intraprenditorL Si legge, in 
una sentenza della Corte di Besangon, che i cottimisti, padroni 
operai e sub-intraprenditori che organizzano e dirigono i can- 
tieri e che preparano e seguono sul terreno stesso l'andamento 
e l'esecuzione dell'impresa, danno pure una cooperazione diretta 
e personale al lavoro materiale; che se impiegano altri operai, 
questi ultimi non sono che loro ausiliarii; che il loro beneficio 
sulla mano d'opera non è una speculazione, ma la rinumera- 
zione del loro tempo e della loro cooperazione all'impresa co- 
mune. Ci pare che i considerandi della sentenza attestino contro 
la dottrina che la Corte sanziona. Essa estende il testo a tutti 
coloro che cooperano all'opera di costruzione, mentre l'art. 1798 
limita il favore che accorda a coloro che vi cooperano con un 
lavoro manuale. Ciò diviene evidente per quello che la Corte 
soggiunge : « Il semplice operaio non porta nell'impresa che la 
sua mano d'opera, mentre il cottimista o il padrone operaio vi 
inette la sua industria, la sua esperienza, i suoi materiali, le 
sue anticipazioni e il suo credito; egli è il principale creatore 
del lavoro eseguito » (2). Si può dire altrettanto di ogni sub- 
in traprenditore, anche quando non mettesse mano all'opera. In 
tal modo si esce dal testo della legge per stabilire una regola 
molto più larga. L'interprete non ha questo diritto. 

Si è negato, è vero, che il testo sia restrittivo. La disposi- 
zione, dice la Corte di Parigi, è generale. Essa non fa alcuna 



(1) CasiMizionc, 11 novcmbro 1867 (DALLOZt UHT, 1, 4U). NeUo stanco senso, ri- 
cotto, U loglio 1868 (Dalloz, 1871, 5, 251, n. 5). 

(2) BesRDyOD, 16 giugno 1863 (Dalloz, 1863, 2, 104). 
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distinzione fra i semplici operai, il cui lavoro manuale ha con- 
tribuito alla costruzione, e i sub-intraprenditori che impiegano 
essi stessi degli operai (1). Tanto vale negare l'evidenza. La legge 
non si contenta nemmeno della parola operai. Essa comincia col 
dire i muratori^ falegnami^ e poi soggiunge € e gli altri operai 
che sono stati impiegati alla costruzione d'un edilìzio dato in 
appalto ». In tal modo la legge indica appunto che si tratta 
degli operai che hanno costruito^ e quindi di coloro che hanno 
locato la loro mano d'opera, il che esclude gli in traprenditori, 
ma non esclude i padroni che lavorano coi loro operai e che, 
come questi, partecipano direttamente all'opera. 

78. Quale è il diritto che l'art. 1798 accorda agli operai ? 
La legge dice che essi non hanno azione contro colui a" cui 
vantaggio si sono fatti i lavori che fino alla concorrenza di 
quanto questi si trova in debito verso l'intraprenditore nel tempo in 
cui intentano la loro azione. Ne consegue che, se il proprie- 
tario non è debitore dell'intraprenditore, gli operai non hanno 
azione. La ragione sta in ciò, che gli operai non hanno con- 
trattato col proprietario; ossi non sonò suoi creditori, ma non 
fanno che esercitare il credito che il loro debitore, l'intrapren- 
ditore, ha contro il proprietario, il che suppone che questo cre- 
dito sussiste, vale a dire che non è stato estinto col pagamento 
con qualsivoglia altro modo d'estinzione delle obbligazioni. Se, 
come avviene ordinariamente, il proprietario ha fatto pagamenti 
parziali durante il corso dei lavori, il suo debito è estinto in 
parte, ed egli può opporre agli operai i pagamenti che ha fatti. 
Occorre che questi pagamenti abbiano data certa ? No, perchè gli 
operai non sono terzi. Secondo la nostra opinione, è cosa evidente, 
poiché noi supponiamo che essi agiscono in forza dell'art. 116(5, 
nel senso che esercitano i diritti dell'intraprenditore, loro debi- 
tore. Essi sono dunque gli aventi causa dell'intraprenditore, e 
quindi il proprietario può opporre loro le quietanze dell'intra- 
prenditore in nome del quale essi agiscono (2). 

79. Dal principio che gli operai esercitano il credito dell'in- 
traprenditore contro il proprietario, segue ancora che, se l'in- 
traprenditore ha ceduto il suo credito anteriormente all'azione 
degli operai, gli operai non hanno più azione, benché il pro- 
prietario sia ancora debitore, ma egli non é più debitore del- 
l'intraprenditore, é debitore del cessionario. Questo suppone che 
la cessione sia stata notificata al proprietario o da lui accet- 
tata. Finché non vi é stata né notifica né accettazione della 
cessione, questa non esiste a riguardo del debitore, e quindi 
egli non può invocarla contro gli operai. L'intraprenditore con-^ 
serva la sua azione contro il proprietario, e quindi anche gli 



(1) Parigi, 10 febbraio 1847 (Dalloz, 1847, 2, 36). 

(2) MouRLON, Ripetiziimi, t. III^ p. 334, n. 829 ter 1.*. Poitiers, 9 luglio 18G3: 
(Dalloz, 1863, 2, 151). 
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Operai che esercitano i suoi diritti possono agire, e dal mo- 
mento che agiscono hanno un diritto sul crQdito, diritto acqui- 
sito che non può loro essere tolto, per modo che il cessionario 
non potrebbe più notificare la cessione a loro dannò. Cosi pure 
rintraprenditore non potrebbe più cedere il credito in danno 
degli operai dopo che questi hanno intentato la loro azione. 
Essi hanno un diritto sul credito, in forza dell'art. 1798, dal 
momento che esercitano la loro azione contro il proprie- 
tario (1). 

K stato giudicato che l'azione degli operai ha per effetto di 
sostituirli airintraprenditore, di togliere a quest'ultimo l'azione 
o d'impedire ogni cessione ch'egli facesse ulteriormente dei suoi 
diritti. La stessa sentenza decide, e non è dubbio, che gli operai 
hanno diritto su tutto il credito, senza che vi sia luogo a divi- 
derlo, per attribuirlo specialmente a certe categorie di lavori 
-ai quali gli operai attori fossero rimasti estranei. La legge 
non distingue e non permette alcuna divisione di questa na- 
tura. Ogni operaio ha un diritto eguale sulla somma dovuta 
dal proi)rietario all'intraprenditore, e la divisione di questo cre- 
dito ha luogo fra tutti gli aventi diritto, fatte le debite deduzioni 
in caso d'insufficienza (2). 

Al contrario è di giurisprudenza che la cessione del credito 
anteriore all'azione degli operai può essere loro opposta, quan- 
d'anche rintraprenditore avesse consentito la cessione prima 
dell'intiero compimento dei lavori. Si può vendere una cosa fu- 
tura. Ora, il credito dell'intraprenditore, pei lavori che restano 
a farsi all'atto della cessione, è una cosa futura. L'intraprendi- 
tore può cederlo, purché la cessione sia fatta in buona fede. 
S'egli cedesse il suo credito in frode degli operai, questi avreb- 
bero l'azione pauliana (3). L'intraprenditore può cedere il suo 
credito anche prima di cominciare i lavori. Si è obbiettato a 
torto che una simile cessione aveva per oggetto una pura even- 
tualità, una speranza incerta, e che dipendeva dal cedente im- 
pedirne la realizzazione. L'intraprenditore, aggiudicatario dei 
lavori, ha un diritto certo, sebbene futuro, e questo diritto non 
dipende dalla sua volontà, poiché egli è obbligato da un con- 
tratto ad eseguire i lavori (4). 

Quest'ultima conseguenza che risulta dal principio consacrato 
dalla giurisprudenza ha fatto nascere dei dubbii sul principio 
medesimo. La legge ha voluto garantire agli operai il pagamento 



(1) MoitrLon, Ripefizioni, t. Ili, p. 334, n. 829 ter 2.*. Lione, 21 geunaio 1846 
<Dallo7., 1846, 2, 157). 

(2) Besancoii, 16 gennaio 1863 (Dalloz, 1863, 2, 103). 

(3) Rigetto, 18 gennaio 1854 (Dalloz, 1854, 1, 121). Cassazione, 11 giagno 1861 
<L)ALLOZ, 18B1, 1, 262). Parigi, 17 agosto 1863 (Dalloz, 1863, 2, 150), e 14 dicem- 
bre 1865 (Dalloz. 1866, 2, 22). 

(4) Grenoble, 7 febbraio 1868 (Dalloz, 1869, 2, 103). Cfr. Donai, 20 «-aprile 1861 
^(Dalloz, 1871, 5, 251, u. 4;. 
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<li quanto è loro dovuto. Che cosa diviene questa garanzia se 
dipende dall'intraprenditore il toglierla loro con una cessione 
<5onsentita prima che gli operai possano agire? Se ne è con- 
<:hiuso che gli operai dovevano prevalere al cessionario (1). Ri- 
ispondiamo che il punto di partenza di questa argomentazione 
non è esatto. La legge non ha avuto per oggetto di dare una 
garanzia completa agli operai, perchè essa non accorda loro 
alcun privilegio. Ora, è concedere un privilegio l'accordar loro 
il diritto d'essere pagati preferibilmente ai cessionarii. Ciò è 
decisivo contro l'opinione che combattiamo, perchè l'interprete 
non può certamente creare dei privilegi. 

80. Il credito dell'intraprenditore contro il proprietario è stato 
sequestrato nelle mani di costui da un creditore dell'intrapren- 
ditore. Questo sequestro può essere opposto agli opel^ài che 
agiscono posteriormente ? La difficoltà sta nel sapere qual sia 
l'effetto del sequestro. Esso non spoglia l'intraprenditore del 
suo credito, non ne trasferisce la proprietà al creditore seque- 
strante. Ne consegue ch'esso non può recar pregiudizio al diritto 
degli operai. Essi possono egualmente sequestrare il credito del 
loro debitore, poiché questi resta creditore malgrado il seque- 
stro. Rimane a sapere se essi saranno pagati per contribuzione coi 
creditori sequestranti. Gli operai al pari dei creditori seque- 
stranti agiscono in forza del principio dell'art. 1166, ma l'arti- 
colo 1798 deroga al diritto comune in favore degli operai. 
Questi non dividono il prodotto della loro azione cogli altri cre- 
ditori dell'intraprenditore, e quindi possono far valere il loro 
"diritto contro i creditori sequestranti (2). Però la giurisprudenza 
ammette che, quando il sequestro è stato convalidato, i credi- 
tori hanno un diritto acquisito sul credito, diritto che non può 
più essere loro tolto dagli operai (3). Noi abbiamo emesso al- 
trove l'opinione contraria (v. XVII, nn. 552 e 553). Il sequestro, 
sebbene convalidato, non attribuisce il credito ai creditori se- 
questranti. Ora, finché il credito resta nel dominio dell'intra- 
prenditore, gli operai possono esercitare il diritto che loro ac- 
corda l'art. 1798, preferibilmente agli altri creditori dell'intrapren- 
ditore. 

81. L'art. 1798 limita l'azione degli operai contro il proprie- 
tario alla somma di cui il proprietario si trova debitore verso 
l'intraprenditore al momento in cui la loro azione è intentata. 
Che azione è questa ? É un'azione diretta ? La giurisprudenza è 
unanime in questo senso. Se per azione diretta s'intende che 
l'azione degli operai non è l'azione dell'art. 1166, siamo d'ac- 



(1) Fremy-Lkixevillk, Trattato della legislazione dei fabbricati, t. I, n. 22i. Vi 
ììti una sentenza in questo senso dellii Corte di Monticeli ier del 24 dieembre 1852 
•(Dalloz, 1854, 2, 103). 

(2) MouRLOX, Ripetizionij t. Ili, p. 334* n. 829 quater. 

(3) Bordeaux, 31 marzo 1851 (Dalloz* 1857, 2, 35). Poitiers, 9 luglio 1863 (Dal- 
loz, 1883, 2, 151). Parigi, 12 aprilo 18H6 (Dalloz, 1866, 5, 291). 
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cordo. Lo scopo dell'art. 1 798 è precisamente dì derogare al 
principio deirart. 1166, attribuendo agli operai il beneficio 
esclusivo del credito delPintraprenditore; ma essi non cessano 
di esercitare questo credito, poiché, per loro conto, non possono 
agire contro il proprietario, non avendo contrattato con lui. Si dirà 
che la legge accorda loro questa azione diretta come se fossero 
creditori personali del proprietario ? Sarebbe una strana 
anomalia. Le obbligazioni non nascono, in generale^ che da un 
contratto, da un quasi-contratto, da un delitto o da un quasi- 
delitto. Nella specie, vi ha un contratto, ma questo contratto 
non esiste che fra Toperaio e Tintraprenditore. L'operaio non 
ha dunque azione personale e diretta che contro l'intraprendi- 
tore col quale ha contrattato. Se può agire contro il proprie- 
tario, è soltanto pel credito che 1 intraprenditore ha contro il 
proprietario, come dice l'art. 1798. Ecco perchè l'operaio non 
ha azione che fino a concorrenza di quanto è dovuto all'intra- 
prenditore. Questa azione indiretta basta, in generale, per ga- 
rantire il pagamento degli operai. Era inutile creare un'azione 
diretta derogando ai più essenziali principii delle obbligazioni.. 
Vi ha una sentenza della Corte di cassazione che sembra con- 
forme alla nostra opinione. La Corte dice che l'art. 1798 
accorda agli operai impiegati dall' intraprenditore un' azione 
diretta per essere pagati preferibilmente ad ogni altro credi 
tore sul prezzo dovuto a questo intraprenditore dal proprie- 
tario (1). 

Questa azione è privilegiata? Si legge in tutte le sentenze 
pronunciate sulla materia che l'art. 1798 non attribuisce un privilegio 
agli operai. Bisogna intendersi bene. I proprietarii agiscono contro 
il proprietario. Questa azione non è privilegiata, nel senso 
ch'essi non hanno alcun diritto reale che accordi loro una pre- 
ferenza contro terzi cessionarii. Se il credito dell'intraprendi-, 
tore è stato ceduto anteriormente all'azione degli operai, questi 
saranno posposti al cessionario. In tal senso essi non hanno 
privilegio. Si è invocata, in favore degli operai, la legge del 
22 piovoso anno li, che accorda un privilegio agli operai pel 
pagamento dei loro salarli sulle somme dovute agli intrapren- 
ditori dei lavori dello Stato, ma, appunto perchè questa leggo 
crea un privilegio, non si può estenderla a casi ch'essa non 
prevede. Gli operai non possono dunque invocarla quando si 
tratta di lavori eseguiti per conto dei privati od anche dei 
comuni (2). Ma l'art. 1798 dà una preferenza agli operai a ri- 
guardo degli altri creditori dell'intraprenditore, perchè essi 
approfittano esclusivamente del beneficio dell'azione che inten- 
tano contro il proprietario, mentre, secondo il diritto comune,. 



(1) Cassazione, 11 gingno 1861 (Dalloz, 1861, 1, 262). 

(2) Rigetto, 18 gennaio 1854 (Dalloz, 1854, 1, 121). Parigi, 12 aprile 1866 (Dal^ 
LOZ. 1866, 5, 291). Grenoble, 7 febbraio 1818 (Dalloz, 1869, 2, 103). 
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dovrebbero dividerlo cogli altri creditori. Sotto questo rapporto, 
la loro posizione è privilegiata (1). 

L'azione degli operai contro il proprietario dà luogo anche 
ad un'altra difficoltà. Supponiamo che Tintraprenditore fallisca. 
Gli operai perdono, in questo caso, la loro azione contro il pro- 
prietario? Questo credito fa parte della massa. Essa è, come 
taJe, la garanzia di tutti i creditori deirintraprenditore. Gli 
operai conservano, a riguardo della massa, la preferenza che la 
legge accorda loro quando agiscono contro il proprietario? 
L'affermativa non è dubbia quando gli operai hanno intentato 
la loro azione nrima della dichiarazione di fallimento, perchè la 
loro azione toglie airintraprenditore il suo credito e dà agli 
operai un diritto acquisito, del quale il fallimento non può pri- 
varli. Non si deve andare più in là e dire che Fazione non è che 
l'esercizio d'un diritto che gli operai tengono dalla legge ? E 
se la legge accorda loro questo credito, il fallimento deirintra- 
prenditore non può loro essere opposto. La giurisprudenza e la 
dottrina sono in questo senso (2). Vi ha però un dubbio. Si eccede 
la legge dicendo ch'essa accorda agli operai il credito dell'in- 
traprenditore contro il proprietario, poiché l'intraprenditore no 
può disporre finché gli operai non agiscono. Ma lo spirito della 
legge ci fa propendere in favore dell'opinione generale. È vero 
che, secondo la nostra opinione, gli operai esercitano i diritti 
dell'intraprendit(^re, ma li esercitano con un diritto di prefe- 
renza. Ora, é precisamente per l'insolvibilità deirintrapren- 
ditore che la legge dà azione agli operai contro il proprie- 
tario, e quindi bisogna conservarla loro quando l'intraprenditore 
fallisce. 

82. I lavori pubblici hanno assunto uno sviluppo prodigioso 
in conseguenza della costruzione delle ferrovie, e quando le re- 
lazioni fra gli uomini si moltiplicano, crescono anche le liti. 
Ben di sovente le imprese o sub-imprese conducono a fallimenti 
di cui gli operai corrono rischio di essere le vittime. Il le- 
gislatore ha provveduto all'interesse degli operai quando essi 
trattano con un intraprenditore. Ma l'art. 1798 é lungi dal pre- 
vedere le difficoltà che le grandi imprese hanno fatto nascere. 
Vi ha un intraprenditore generale che tratta con sub-intrapren- 
ditori. Questi contrattano cogli operai. Se il sub-contraente é insol- 
vibile, gli operai avranno un'azione contro l'intraprenditore? In 
forza del diritto comune, no, perché essi non hanno contrattato 
con lui. Potranno intentare l'azione che la legge accorda agli 
operai impiegati dall'intraprenditore contro il proprietario? No, 
perchè essi non sono impiegati dall'intraprenditore, ma dai sub- 
contraenti, i quali, alla loro volta, non hanno contrattato colla 
compagnia, di modo che l'art. 1798 é inapplicabile (3). Vi hanno 



(1) Bordeaux, 30 uovembre 1858 (Dalloz, 1860, 2, 32). 

iU) AuBKY e Rau, t. IV, p. 537, e nota 48, e le sentenze che vi sono citate. 

(3) La Corte di cassazione pure che dia azione agli operai che contrattano con 
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<;ompagnie le quali stipulano, nei loro capitolati, che Tintra- 
prenditore sarà tenuto ad esej?uire le obbligazioni dei suoi 
sub-contraenti verso gli operai ed ogni terzo in generale. Questa 
clausola è valida. Dà essa azione contro l'intraprenditore ai 
terzi che non sono operai, come i fornitori di materiali ? La va- 
lidità della clausola non è dubbia. Si è obbiettato che era una 
stipulazione a favore di un terzo, e a questo titolo nulla. Si dimentica 
però che Tart. 1121 fa eccezione all'art. 1119, e l'eccezione si applica 
alla clausola in controversia. Si può stipulare a vantaggio d'un terzo 
quando tale sia la condizione contenuta in una stipulazione che 
si fa per sé stesso. Ora, la compagnia stipula per sé stessa, ed 
ha interesse a stipulare per gli operai. Dando loro un'azione 
contro l'intraprenditore, assicura il pagamento dei loro salarli, 
(ili operai diventano creditori personali delFintraprenditore, e, 
a questo .titolo, possono agire anche contro la compagnia. È il 
modo di procurarsi buoni operai. A chi profitta la clausola? 
Ciò dipende dai termini del capitolato. In un caso deciso 
dalla Corte di cassazione, il contratto stipulava in favore degli 
operai e dei terzi, in favore quindi di tutti coloro che contrattano 
coi sub-intraprenditori pei lavori di cui sono incaricati, e con- 
seguentemente dei fornitori, i quali non approfittano dell'azione 
dell'art. 1798 (1). 

Resta a sapersi quando vi ha stipulazione a profitto dei terzi. 
Il capitolato vieta talvolta agli intraprenditori di fare dei sub- 
appalti. Se il contratto aggiunge che gli intraprenditori saranno 
personalmente responsabili, in caso di violazione di questa 
clausola, tanto verso la compagnia che verso gli operai e i 
terzi, ne risulta una stipulazione a vantaggio di costoro, perche 
la responsabilità imposta agli intraprenditori in favore degli 
operai ha per effetto di dare un'azione ai terzi contro gli 
intraprenditori. Questa azione non può essere che un'azione 
pel pagamento di ciò che è loro dovuto, nel caso che i sub- 
contraenti non paghino; vi ha quindi stipulazione a vantaggio 
dei terzi, e, per conseguenza, l'art. 1121 riceve la sua applica- 
zione (2). Deve dirsi lo stesso se il capitolato vieta agli intra- 
prenditori di assumere dei sub-contraenti senza dichiararli re- 
sponsabili a riguardo dei terzi ? La clausola è stata interpretata 
cosi, e la Corte di cassazione ha confermato l'interpretazione 
respingendo il ricorso (3). L'interpretazione ci pare forzata, 
tonando la compagnia vieta i sub-appalti, stipula nel proprio inte 
resse. Essa vuole che gli intraprenditori trattino direttamente 
cogli oi^erai, per avere una garanzia della buona scelta di 



4111 sub-oontraeiite contro rintraprenclitore generalo. Cassnzionc, 27 aprile 186S 
-(Daixoz, 1863, 1, 187). 

(1) Rigetto, 28 geuoaio 1868 (Dalloz, 1868, 1, 108). 

(2) Cas8azioDe, 7 febbraio 1866 (DxiAsOZ, 1866, 1, 83). 

(3) Rigetto. 2 gennaio 1867 (Dalloz. 1867, 1, 108). Cfr. rigetto, 17 giugno 1846 
<Dalloz, 1846, 1, 334). 
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<luestL Essa non stipula nulla in favore degli operai coi quali, 
nonostante questa clausola, i sub-contraenti contrattano. Bi- 
sogna ricorrere a presunzioni per trarne simile conseguenza. 
Le sentenze di rigetto pronunciate dalla Corte di cassazione non 
possono essere considerate come una approvazione delle sen- 
tenze impugnate. Se la sezione delle richieste respinge il ricorso, 
^> perchè le Corti d'appello hanno un potere sovrano d'apprez- 
zare le convenzioni. L'interpretazione ch'esse sanzionano è al 
•coperto da ogni censura, 



PARTE TERZA. 

Della locazione a soccida 



83. « La locazione a soccida è un contratto per cui una delle 
parti dà all'altra una quantità di bestiame perchè lo custo- 
^lisca, lo nutrisca e ne abbia cura, a norma delle condizioni 
fra esse convenute » (art. 1800). L'art. 1711 dice, nello stesso ' 
senso, che « la locazione a soccida è quella de' bestiami il cui 
frutto si divide fra il proprietario e colui al quale furono afó- 
<lati ». Questa definizione è meno esatta di quella dell'art. 1800. 
Non ogni locazione avente per oggetto animali è una soccida, 
<:ome sembra dire l'art. 1711. Il testo stesso del codice prova 
il contrario. A termini dell'art. 1831, quando si dà una o più 
vacche percliè siano custodite ed alimentate, questo contratto 
<> impropriamente chiamato soccida. Perchè ? Perchè esso ha per 
oggetto animali isolati, che in diritto si chiamano corpi deter 
minati, mentre il carattere distinto della soccida è d'avere per 
oggetto una quantità di bestiame, come dice l'art. 1800, vale a 
^lire una collezione d'animali, il che, nel linguaggio della scuola, 
>>i chiama una universalità. 

La definizione dell'art. 1800 differisce anche sotto un altro 
rapporto da quello dell'art. 1711. Questo parla d'una divisiono 
dei frutti. Un tale carattere non si incontra in tutte le soccide. 
Nella soccida di ferro, i guadagni non vengono divisi (art. 1823). 
Era dunque meglio dire, come fa l'art. 1800, che i guadagni 
ritratti dal locatore, al pari di tutte le condizioni del contratto, 
-^lipendono dalle stipulazioni che le parti credono convenienti (1). 



(1) CoLMET DE Santkrrr, t. VII, p. 370, n. 253 &/« I. 
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Le parole a norma delle condizioni fra esse convenute sembrano 
indicare che le parti sono libere di fare quelle stipulazioni 
che reputano migliori. Ciò sembra risultare anche dall'art. 1803, il 
(|uale dispone: « In mancanza di patti particolari, i contratti 
di soccida vengono regolati dai principii seguenti ». Tale è, 
infatti, il diritto comune. Però il codice vi deroga, come diremo 
più avanti, in favore dei socci. Esso proibisce certe clausole che 
sarebbero loro troppo svantaggiose. Gli economisti osservano 
che non vi ha condizione più miserabile di quella dei socci. 
L'ignoranza e la miseria li mettono alla mercè del locatore; 
essi si sottopongono a tutte le clausole, salvo a non eseguirle 
quando si trovano nell'impossibilità di soddisfare alle necessità 
della vita. Il legislatore ha stipulato per quegli infelici che non 
hanno realmente né la libertà né l'intelligenza bastante per ve- 
gliare ai loro interessi (1). 

La parola soccida (cheptel), che designa il contratto, deriva, 
secondo l'opinione comune, dal latino del medio evo. Essa indi- 
cava ogni sorta d'effetti mobili, e specialmente di bestiame. 
Altri la derivano dalla parola capitale^ presa in un altro senso,, 
per indicare la prima stima che il locatore e il conduttore 
fanno del bestiame , e che forma il capitale affidato al- 
l'affittuario. Infine v'hanno coloro che fanno risalire la loca- 
zione a soccida fino ai tempi celtici, e dicono che la parola 
citatala nella lingua dei Celti, significava un branco di bestie (2). 

84. L'art. 1802 dice che « si può dare a soccida qualunque 
specie di bestiame che sia suscettibile di accrescimento o di 
utilità all'agricoltura o al commercio ». Questa disposizione de- 
roga ad una dottrina dell'antico diritto riprodotta da Pothier. 
La soccida semplice dei porci era proibita, perché il loro nu- 
trimento è costoso e il profitto si limita alFaccrescimento. Questo- 
profitto era considerato come insufficiente per indennizzare il 
soccio delle sue spese e dei rischi ciie corre. Era una di quelle 
convenzioni che si vietavano perchè troppo onerose pel condut- 
tore. Le condizioni economiche sono cambiate dopo il secolo- 
decimottavo. In conseguenza del rincaro, sempre crescente, 
delle derrate alimentari, l'allevamento dei porci può presentare 
dei vantaggi al soccio, e quindi non vi era ragione di proibire 
il contratto a priori. Già nell'antico diritto la questione era 
dubbia. Il codice ha troncato la controversia conformemente al 
principio della libertà delle convenzioni (3). 

85. L'art. 1801 dispone : « Vi sono più specie di soccida: la 
soccida semplice od ordinaria, la soccida a metà, la soccida 
coll'affittuario o col colono parziario. Evvi ancora una quarta 



(1) DrvBRuiBR, t. II, p. 437, n. 390. ' 

(2) MoiTKLON, t. Ili, p. 336, u. 833. Duvkrgikk, t. II, p. 434, uota 2. Dkmantk, 
t. VII, p. 369, n. 253. 

(3) PoTHiKR, rrattato delle soccide, u. 21. Colmet db Saxterre, t- VII, p. 371,. 
I). 255 bis. 
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specie di contratto chiamato impropriamente soccida ». Questi 
diversi contratti differiscono molto tra di loro, donde una diffi- 
coltà di classificazione. I contratti di soccida sono tutti contratti 
di locazione? Il relatore del Tribunato risponde che la soccida 
è una locazione di cose, poiché ha per oggetto degli animali. 
Essa partecipa della locazione rustica, in quanto gli animali 
producono frutti naturali. Partecipa anche della locazione d'o- 
pera, in quanto ha per oggetto, in parte, le cure che il con- 
duttore è tenuto a prestare agli animali per nutrirli ed allevarli. 
Infine, dice Mouricault, la soccida diviene un vero contratto di 
società quando i bestiami sono forniti metà dal locatore e metà 
dal conduttore. Ciò è troppo assoluto, liitorneremo sull'argo- 
mento trattando della soccida a metà. 



CAPO I. 
Ddla soccida semplice. 

§ I. — Nozioni generali. 



86. « La locazione a soccida semplice è un contratto per cui 
si danno ad altri dei bestiami per custodirli, nutrirli ed averne 
cura, a condizione che il conduttore percepirà la metà nel- 
Taccrescimento, e dovrà soggiacere altresì alla metà della per- 
dita » (art. 1804). Tutti gli autori osservano che la definizione 
dell'art. 1804 è incompleta. Il soccio profitta non solo della 
metà dell'accrescimento, ma anche della metà della lana, e ha 
un diritto esclusivo al latte, al concime ed al lavoro degli ani- 
mali (art. 1811). D'altra parte la definizione è inesatta quando dice 
che il conduttore sopporta la metà della perdita. Ciò non è vero che 
delja perdita parziale. La perdita totale sta a carico del locatore, 
e non si può nemmeno stipulare che il soccio sopporterà la 
perdita totale della soccida, sebbene avvenuta per caso fortuito 
e senza sua colpa. Ritorneremo su tutti questi punti. 

87. La soccida semplice è una locazione od una società ? Po- 
thier dice che si può considerarla come un contratto di società 
di bestiame, ma per ravvisarvi una società è obbligato a ricorrere 
ad una finzione. Sono i bestiami che formano il fondo sociale. 
Ora, il solo locatore li fornisce. Ma, dice Pothier, si ritiene 
ch'egli li fornisca tanto per sé quanto pel conduttore; la metà 
per sé in suo nome e l'altra metà pel conduttore, al quale ne 
fa l'anticipazione. Secondo questa teoria, il conduttore diviene 
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proprietario della soccida per metà. Il codice ha consacrato- 
questa finzione; esso si attiene alla realtà delle cose. Solo il locatore 
fornisce la soccida, e ne conserva la proprietà (art. 1805). Non 
vi ha dunque un fondo comune, e quindi non vi ha società. Non 
vi ha che un elemento sociale, in quanto le parti dividono i 
beneficii e le perdite, ma anche questo elemento manca per il 
latte, il concime ed il lavoro degli animali. Bisogna dunque 
dire, col relatore del Tribunato, che l'elemento della società non 
è che secondario. Il contratto principale è una locazione, una 
specie di locazione di servizio. Il conduttore loca i suoi servizi i 
per la custodia, il nutrimento e le cure che presta alla soccida 
del locatore. Il prezzo della locazione consiste nei piccoli pro- 
fitti che abbiamo enumerati. La metà delFaccrescimento è un 
supplemento del prezzo (I). 

88. Noi diciamo -che il locatore conserva la proprietà della 
soccida. Ciò risulta dall'art. 1805, il quale dispone : < La 
stima data ai bestiami nel contratto di locazione non ne trasfe- 
risce la proprietà al conduttore, essa non ha per oggetto cho 
di determinare la perdita o il guadagno che potrà risultarne^ 
finita la locazione ». Ordinariamente si dice che la stima equi- 
vale a vendita. Ciò non è vero se non quando tale sia l'interesse 
e, quindi, la volontà delle parti contraenti. Ora, nel contratto 
di soccida, chi riceve gli animali ha interesse a non divenir 
proprietario, perchè, se lo divenisse, sopporterebbe la perdita 
della soccida. Il locatore ha, 6 vero, un interesse contrario, ma 
a che gli servirebbe l'azione che avrebbe contro il soccio in 
caso di perdita, poichò la condizione miserabile del conduttore 
non gli permetterebbe di pagare la stima? Se si fa una stima, 
non è per vendere la soccida, ma per determinare il beneficio 
o la perdita che si troveranno alla fine della locazione, con- 
frontando il valore fissato nel contratto con quello che si con- 
stata quando il contratto finisce. La soccida è stimata mille» 
lire. Alla fine della locazione essa vale milleduecento. Vi ha un 
guadagno di duecento lire da dividere. Se non vale più che ot- 
tocento lire, le parti divideranno la perdita di duecento lire (2). 

89. Dal principio che il locatore resta proprietario e che il 
conduttore ò incaricato della custodia dei bestiami (articoli 1805 
e 1804) segue che il soccio è debitore d'un determinato corpo, 
dei bestiami che gli sono consegnati e che, per conseguenza, 
deve conservarli colle cure d'un buon padre di famiglia (arti- 
colo 1806). É l'applicazione della regola stabilita dall'art. 1137. 
Il soccio risponde della colpa lieve. Egli non risponde del caso 
fortuito. La ragione sta in ciò, ch'egli adempie la sua obbliga- 
zione conservando la soccida colle cure d'un buon padre di 



(1) .PoTHiiBRy Teatiato tlelle soccide, nn. 2 6 3. Moitricault, Relazione, n. 21 (Lo- 
caÉ,*t. VII, p. 208). 
^ (2) DcRANTox, t. XVII, p. 262, n. 270 e tutti gli autori. 
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famiii^Iia, e quindi è liberato dalla sua obbligazione di restituire 
quando la soccida viene a perire per caso fortuito, É l'applica- 
zione del principio dell'art. 1302. Non vale invocare l'adagio che 
la cosa perisce pel proprietario. Abbiamo detto più volte che 
questo adagio non è applicabile quando la cosa che perisce 
forma l'oggetto d'una obbligazione. L'art. 1807 fornisce uria 
nuova prova. Se il caso fortuito è stato preceduto da qualche 
colpa del soccio, senza la quale la perdita non sarebbe avve- 
nuta, egli ne sarà responsabile, e quindi sarà tenuto alla per- 
dita, quantunque non sia proprietario. La ragione sta sempre 
nel principio dell'art. 1302? Debitore d'un determinato corpo, il 
soccio è tenuto alla perdita che avviene per sua colpa. Ora, 
quando il caso fortuito è stato preceduto da una colpa, è 
imputabile al conduttore, e quindi il conduttore ne deve ri- 
spondere. 

Resta a sapere chi deve provare il caso fortuito e la colpa. 
L'Art. 1808 risponde : « In caso di contestazione, il conduttore 
deve provare il caso fortjaito, e il locatore la colpa da lui im- 
putata al conduttore ». E l'applicazione dei principii che reg- 
gono la prova. L'art. 1302 apphca questi principii al caso della 
perdita del corpo determinato che forma l'oggetto d'una obbli- 
gazione : « Il debitore è tenuto a provare il caso fortuito che 
allega ». Ora, il soccio è debitore dei bestiami che deve resti- 
tuire alla fine della locazione. Se non li restituisce, deve pro- 
vare il caso fortuito che glielo impedisce e che lo libera. Quando 
è data questa prova, l'obbligazione del soccio rimane estinta, con- 
formemente all'art. 1302. Ma il locatore è ammesso a provare cho 
il caso fortuito è stato prodotto da una colpa del conduttore e 
che, per conseguenza, questo è responsabile della perdita. Questa 
eccezione lo costituisce attore, e conseguentemente egli sarà 
tenuto a provarla (art. 1315) (1). 

L'antica giurisprudenza si era allontanata da questi principii. 
Essa metteva la prova della negligenza del soccio a carico del 
locatore, e se questi nan arrivava a darla, il soccio era liberato (2).. 
Era senza dubbio per considerazioni d'equità che i giudici si 
pronunciavano in favore dei miserabili socci, ma il diritto non 
può cedere alla compassione. Ecco perchè gli autori del codice 
hanno creduto di dover richiamare i veri principii ch'essi avevano 
già sanzionati negli articoli 1732 e 1733. 

90. Quando si dice che il caso fortuito libera il debitore 
d'un determinato corpo, si suppone che la perdita sia totale. 
Se ne resta qualche cosa, è sottinteso che il proprietario vi ha 
diritto, poiché è la sua cosa che perisce. L'art. 1809 applica 
questo principio al soccio. Quantunque liberato dal caso fortuito, 
egli è tenuto a render conto delle pelli delle bestie. La legge 



(1) COLMKT i)K Santkree, t. VII, p. 373, n.. 261 bh. 
<2) Cfr. DuRAXTOX, t. XVn, > 2W, n. 272. 
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non dice che il conduttore deve restituirle, perchè può darsi 
che la restituzione sia impossibile. Tali sarebbero i casi in cui 
gli animali fossero stati rubati o fossero periti in un incendio, 
ovvero fossero morti d'una malattia contagiosa. In quest'ultima 
ipotesi, gli animali vengono sotterrati per misura di polizia. 

91. In qual senso il conduttore è liberato dal caso fortuito? 
I/art. 1810 distingue : « Se il bestiame perisce interamente 
senza colpa del conduttore, la perdita ricade a danno del loca- 
tore. Se non ne perisce che una parte, la perdita resta a carico 
comune, ragguagliata al prezzo della stima all'inìzio ed a 
quello della stima al termine della locazione ». Perchè ilsoccio 
sopporta la perdita parziale, mentre non sopporta la perdita 
totale ? Tutti gli scrittori criticano questa disposizione. Essa de- 
roga alla dottrina di Pothier, la quale insegnava che il condut- 
tore e il locatore dovevano sempre sopportare la perdita in 
comune, fosse essa parziale o totale. Questo sistema era più 
logico che quello del codice. Non vi ha alcun motivo giuridico 
della distinzione ch'esso fa tra la perdita totale e la perdita 
parziale. Si può tutt'al più spiegarla con una considerazione 
d'equità; ma l'equità e la giustizia richiedono ben altro: esse sono 
in favore d'una terza opinione che si sosteneva nell'antico di- 
ritto. Il codice chiama la soccida semplice locazione. Bisogna 
dunque applicare, in caso di perdita, i principii che reggono la 
locazione delle cose. Ora, il contratto di locazione si risolve 
per la perdita della cosa locata (art. 1741), salvo l'azione del 
locatore contro il conduttore se questi è in colpa, e se la cosa 
locata non è distrutta che in parte, il conduttore può, secondo 
le circostanze, chiedere lo scioglimento della locazione od una 
diminuzione del prezzo. Cosi, in nessuna ipotesi, la perdita sta a 
carico del conduttore. Perchè accade altrimenti nella soccida? Se 
ne cercherebbe invano la ragione. Il sistema del codice è anche 
molto pericoloso. Se il bestiame minaccia di perire per la 
massima parte, il conduttore è interessato a non salvare le 
bestie che potrebbe salvare. Egli ha interesse a che la per- 
dita sia totale, perchè, in questo caso, essa colpisce il locatore (1). 

92. Quando la perdita è tojtale ? Bisogna applicare i principii 
che reggono le universalità. E un branco di bestie che forma 
l'oggetto del contratto, non sono capi considerati individual- 
mente, donde segue che la perdita è totale, quand'anche re- 
stassero alcuni capi , se questi non bastano per costituire 
un branco. Quanti capi occorrono per costituire un branco? La 
legge non lo dice: spetta ai giudici decidere la questione con- 
sultando gli usi (2). 

93. Quando la perdita è totale, il contratto rimane disciolto. Il 
locatore non può reclamare alcuna indennità, quand'anche vi fosse 



(1) DuRANTOsr, t. XVII, p. 267, n. 274, e tatti gU autori. 
V2; CoLMBT DE SA!rrxBKE, t. VII, p. 375, n. 263 bis II. 
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■stata prima della perdita, una divisione deiraccrescimento. Si 
può obbiettare che il conduttore non ha diritto all'accresci- 
mento che a titolo di guadagno. Ora, non vi ha più guadagno 
quando tutto il bestiame viene a perire. Questa interpretazione 
sarebbe troppo rigorosa. La legge dice in termini assoluti che 
la perdita totale sta a carico del locatore, il che è quant'o dire 
che questi non ha alcuna azione contro il soccio. 

Quando la perdita è parziale, il contratto sussiste. Il condut- 
tore perderà una parte del suo godimento, e dovrà ciò non 
ostante indennizzare il locatore d'una metà della perdita. Ma la 
^tima della perdita non si fa che alla fine della locazione. Se, 
a quel tempo il bestiame è ricostituito, non vi sarà perdita, 
•e quindi il conduttore non dovrà alcuna indennità al loca- 
tore (1). 



§ IL — Delle clausole proibite. 

94. « Non si può stipulare che il conduttore soffrirà tutta la 
perdita del bestiame, sebbene avvenuta per caso fortuito e senza 
^ua colpa » (art. 1811). È questa una deroga al diritto comune. 
L'art. 1772 permette di stipulare che il conduttore si assogget- 
terà ai casi fortuiti. In tal caso, il contratto è aleatorio, e 
naturalmente il conduttore stipula alla sua volta dei vantaggi 
^he compensano i rischi di perdita ai quali si espone. Perchè 
la legge vieta al soccio ciò che permette all'affittuario? Ne 
abbiamo detta la ragione. Essa vuole premunire i socci contro 
la loro ignoranza e la loro miseria. 

L'art. 1811 proibisce ancora di stipulare « che il conduttore 
avrà nella perdita una parte maggiore che nel guadagno », 
E, per conseguenza, essa proibisce anche la clausola che auto- 
rizzasse il locatore « a prelevare, in fine della locazione, qualche 
cosa oltre il bestiame dato a soccida ». Questo prelevamento si 
farebbe sull'accrescimento, e, per conseguenza, il soccio non 
approfitterebbe più della metà del beneficio, mentre sopporte- 
rebbe sempre la metà della perdita. Questa diseguaglianza vizia un 
contratto nel quale l'una delle parti, per la sua posizione di- 
pendente, si trova alla mercè dell'altra. 

La legge proibisce la clausola che facesse sopportare al con- 
duttore una parte maggiore nella perdita che nel guadagno. 
Essa vuole dunque una eguaglianza proporzionale; donde segue 
«he le parti potrebbero convenire che il soccio non avrà che un 
terzo nei beneflcii e non sopporterà che un terzo nella perdita. 
È questa l'opinione generale, salvo il dissenso di Delvincourt, 



(1) Marcadé, t. VI, p. 548, n. II deU'art. 1810. Colmet de Santerre, t. VII, 
p. 375, D. 268 biè III. 

Laurent. — nrinc di dir. eiv. — Voi. XXVI. — 6. 
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sul quale è inutile soffermarsi. Per ciò. solo die la convenzione 
non è vietata, deve ritenersi permessa. D'altronde essa è in 
armonia collo spirito della legge, poiché Teguaglianza propor- 
zionale è rispettata (1). 

95. L'art. 1811 sanziona questi divieti a pena di nullità: 
4c Ogni convenzióne di tale natura è nulla ». In qual senso vi 
ha nullità? E nulla solamente la clausola, ovvero tutto il 
contratto di soccida? Il testo decide la difficoltà. La legge 
annulla la clausola, e quindi mantiene il contratto. Si obbietta 
che la clausola vietata è una condizione della locazione e die 
la nullità della condizione rende nulla la convenzione che ne 
dipende (art. 1172). Ciò sarebbe vero se realmente la clausola, nel- 
l'intenzione delle parti contraenti, formasse una condizione del 
contratto; ma là legge non la considera cosi. Sarebbe dunque 
per deroga alla legge che la clausola vizierebbe il contratto; 
bisognerebbe che il soccio provasse che tale è stata la 
volontà, delle parti. Nel silenzio del contratto, il soccio non può 
chiederne la nullità per le clausole vietate ch'esso contiene. 
Quale sarà dunque la conseguenza della nullità ? Ciò che è nullo 
non produce alcun effetto, e quindi le clausole vietate si riter- 
ranno come non stipulate e, per conseguenza, le parti reste- 
ranno sotto r impero delle regole formulate dal codice ci- 
vile (2). 

96. L'art. 1811 soggiunge: « Il conduttore profitta egli solo 
del latte, del concime e del lavoro del bestiame dato a soccida. 
La lana e l'accrescimento si dividono ». Si domanda se le parti 
possono derogare a queste ultime disposizioni dell'art. 1811. 
iNon vi ha dubbio quanto all'accrescimento (n. 94), né, conse- 
guentemente, per la lana. Questi sono beneficii che si dividono,, 
in generale, per metà, perché il conduttore sopporta anche la 
metà della perdita. Ma le parti possono derogare alla propor- 
zione, purché l'eguaglianza sia sempre osservata. Il dubbio 
esiste per i piccoli lucri che il codice attribuisce al soccio, 
come il latte, il concime, il lavoro degli animali. Nell'antico diritto 
ogni clausola derogatoria era considerata come iniqua, vale a 
dire nulla. Pothier dice : « Sarebbe parimenti iniquo nel 
contratto di soccida il togliere al conduttore qualche cosa dei 
guadagni sul latte, sul concime, sul lavoro delle bestie, gua- 
dagni che gli sono accordati dalle consuetudini per le spese di 
mantenimento e di custodia. Secondo questo principio, le clau- 
sole colle quali il locatore stipula che il conduttore gli darà 
una certa quantità di formaggi, o di libbre di burro, o qualche 
carro di concime, sono clausole illecite » (3). Il codice ha 



(1) DuvEKGiER, t. Ily p. 450, n. 405. 

(2) Marc'ADé, t. VI, p. 652, n. II deU'art 1811. Cfr. Duraxtox, t. XVII, pa~ 
gioa 276, D. 279. 

(3) PoTHiKR, li-atiato delle soccide, n. 26. 



DELLA SOCCIDA SEMPLICE. 83 

mantenuto la tradizione? La questione è controversa. A nostro 
avviso, il testo dell'art. 1811 la risolve. Esso enumera le clau- 
sole che colpisce di nullità; poscia la legge si occupa dei diritti del 
soccio. Non si tratta più di clausole proibite, e quindi si resta 
sotto l'impero del diritto comune. Ora, il diritto comune, in ma- 
teria di contratti, è la libertà. Le parti contraenti possono de- 
rogare alle disposizioni del codice, perchè il codice non impone 
loro le regole che stabilisce, ma prevede soltanto ciò che lo 
parti vogliono, e permette loro, conseguentemente, di volere una 
cosa diversa da quello che dice la legge. Nel contratto di soc- 
cida, la legge deroga a questo principio, ma, appunto per 
ciò, simili derogazioni vanno interpretate col maggior rigore. 
Non si possono ammettere altri divieti all'infuori di quelli 
che la legge stabilisce. Ciò decide la quistione. Invano si dice 
che l'art. 1811, nel modo come ò redatto, implica una proibizione. 
È vero che a termini dell'art. 1811 il soto conduttore profitta del 
latte, del concime e del lavoro degli animali: ma ciò non vuol 
dire che sia vietato ai contraenti di accordare al locatore una parte 
in questi profitti. La parola solo deve essere combinata colla dis- 
posizione che segue secondo la quale la lana e l'accrescimento 
n dividono. In altri termini, vi hanno profitti che entrambe le 
parti dividono, e ve ne sono altri che spettano al soccio. La 
legge permette di derogare alla divisione per metà. Perchè 
vieterebbe essa di derogare al diritto esclusivo del conduttore? 
Il testo, in ogni caso, non vi si oppone. Ora, quello che in 
questa materia, non è vietato, è per ciò appunto permesso. Si 
fanno anche altre obbiezioni, sulle quali crediamo inutile soffer- 
marci, perchè ad esse già fu dato risposta, e, a nostro avviso, in 
modo perentorio (1). 



§ in. — Diritti delle parti. 

97. « Il conduttore non può disporre di alcun animale della 
mandria, tanto se appartenga al capitale della soccida quanto al- 
l'accrescimento, senza il consenso del locatore, il quale pure 
non può disporne se non ha il consenso del conduttore » (art. 1812). 
Che il conduttore non possa disporre d'una delle bestie che costi- 
tuiscono il capitale, si comprende. La mandria resta proprietà del 
locatore; il conduttore è obbligato a custodirla e a conservarla, per 
restituirla alla fine della locazione, e quindi egli non ha alcun titolo 



(l> CoLMET DE Santkkre, t. VII, p. 377, n. 265 h%$. In senso contrario, Marca dk, 
t. VI, p. 5j0, n. I dell-urt. 1811, il quale non manca di chiamare erroneji l'opi- 
nione contraria di Duvergiek (t. II, n. 408) e d'AuBRY e Rau (t. IV% p. 539, 
nota 4). Dobbiamo BOggiangere che gli editori di Zachariae hanno abbandonato 
la prima opinione. 



84 DEL CONTRATTO DI LOCAZIONE. 

per disporne. Quanto airaccrescimento, il soccio ne profitta per 
metà, ma questo diritto non si verifica che colla divisione, fino 
alla quale il conduttore non ha che un diritto di comproprietà. 
Ora, il comunista non può vendere la cosa comune. Vi è anche 
una ragione particolare alla soccida la quale si oppone a che 
il conduttore possa disporre d'un capo dell'accrescimento, ed è 
ch'egli non vi ha un diritto eventuale. Soltanto al termine 
della locazione si saprà se vi ha accrescimento, vale a dire 
se vi ha un beneficio da dividere, e quindi il conduttore non 
può disporre della cosa durante la locazione, perchè può darsi 
ch'egli non vi abbia alcun diritto. 

La legge vieta altresì al locatore di disporre dell'accresci- 
mento, quantunque egli vi abbia, in ogni caso, un diritto even- 
tuale, sia come beneficio, sia come capitale. Ma vi ha sempre 
una ragione che si oppone all'alienazione dei capi dell'accresci- 
mento, ed è che il conduttore vi ha un diritto eventuale a titolo 
di beneficio. La legge non vuole che il locatore comprometta il 
diritto del conduttore disponendo dell'accrescimento. Se realmente 
l'accrescimento costituisce un profitto, il locatore disporrebbe 
di ciò che non gli appartiene. In un certo senso però si deroga 
al diritto comune. Il comunista può alienare il suo diritto indi- 
viso, può alienare anche la cosa sulla quale ha un diritto indi- 
viso, salvo che la validità dell'alienazione dipenderà dalla divi- 
sione. Se la legge rifiuta questo diritto al locatore, lo fa per pre- 
venire le difficoltà alle quali l'alienazione darebbe luogo. Ve- 
diamo quali sono queste difficoltà nel caso in cui una delle parti 
alienasse individui del capitale o dell'accrescimento, malgrado il 
divieto del codice. 

98. Il conduttore dispone d'un capo di bestiame senza il 
consenso del locatore. Potrà costui rivendicare la cosa contro l'ac- 
quirente? No, se il compratore è in buona fede. È questa l'applica- 
zione del principio che in fatto di mobili il possesso vale titolo 
(art. 2279). I mobili non si rivendicano contro un possessore di 
buona fede, a meno che non si tratti di cose rubate. Ora, il 
fatto del conduttore di vendere un capo di bestiame non costituisce 
un furto; il che è decisivo. Certe consuetudini recavano una dispo- 
sizione contraria. Siccome questo diritto di rivendicazione com- 
prometteva l'interesse dei terzi, che è un interesse generale, 
un editto del 1713 prescrisse la pubblicità dei contratti di soc- 
cida mediante una pubblicazione nell'albo, per avvertire i terzi del 
pericolo che li minacciava trattando coi socci. Non avendo il 
codice riprodotto né l'eccezione né la disposizione dell'editto, 
bisogna conchiuderne che le parti interessate rimangono sotto 
l'impero del diritto comune (1). 

99. Quando chi dispone d'un capo di bestiame è il locatore, 



(1) DuvBKGiRR, t. II, p. 456, n. 414. Colmet i>r Santebbk, t. VII, p. 27^ 
II. 2H6 6/8 I. 
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la questione si complica. Bisogna anzitutto distinguere se il 
capo alienato appartiene al capitale o all'accrescimento. Se il 
locatore dispone d'un individuo del capitale, e Io consegna al com- 
pratore, non vi ha dubbio che questi è al coperto da ogni rivendi- 
cazione. Infatti, il conduttore non è proprietario, e quindi non ha 
alcuna azione contro il terzo acquirente. Se egli agisse, il convenuto 
avrebbe due eccezioni per respingerlo. Anzitutto l'attore non ha 
né proprietà né diritto reale sulla cosa; inoltre^ in fatto di mobili, 
il possesso vale titolo, supposto però che il compratore sia in 
buona fede. Ma che dovrà dirsi sogli ha notizia della soccida? 
In questo caso non può più invocare la massima che in fatto 
di mobili il possesso vai titolo. Può egli respingere l'azione 
allegando che il conduttore non è proprietario? Secondo il 
diritto comune, lo potrebbe. Il codice deroga al diritto comune 
nel caso in cui il locatore vende l'immobile locato. Il compra- 
tore deve rispettare la locazione. Questa disposizione si applica 
al soccio? La negativa ci pare certa. È un'eccezione, e quindi 
non può essere estesa a casi che la legge non prevede. Invano 
si dice che é ragionevole applicarla per analogia; l'analogia 
non basta per estendere disposizioni eccezionali, e d'altronde 
i motivi non sono identici. L'interesse dell'agricoltura, che 
spiega la deroga dell'art. 1743, non può essere invocato dal 
soccio. Vi ha quanto meno una differenza, e considerevole. Tuttavia 
la maggior parte degli scrittori si pronunciano per l'applicazione 
dell'art. 1743 (IJ. 

La stessa dimcoltà si presenta quando il locatore ha alienato 
i capi della soccida senza averli consegnati. In questo caso, 
l'art. 2279 è fUori di questione. Resta a sapere se il soccio 
può invocare l'art. 1743 per mantenere la sua locazione 
contro l'acquirente. Secondo l'opinione generale, egli ha un tal 
diritto. 

100. L'alienazione dell'accrescimento solleva un'altra difti- 
colta. L'accrescimento forma una comproprietà indivisa, e quindi 
quello dei comproprietarii che aliena un capo vende la cosa 
altrui per quanto riguarda la parte del suo comproprietario. 
Può questi rivendicare in forza del suo diritto di comproprietà ì 
No, se il compratore è di buona fede. Se è in mala fede, il 
comproprietario che non ha consentito alla vendita potrà agire 
contro l'acquirente per conservare il suo diritto. Se la cosa 
non fosse stata consegnata al compratore, il comproprietario 
che non ha consentito alla vendita potrebbe domandare la 
nullità, per impedire una tradizione che compromette il suo di- 
ritto (2). 

101. L'art. 1812, disponendo che nessuna delle parti contraenti 



(1) Vedi le citazioni in Marca né, t. VI, p. 551, n. II deU'art 1811. Bisoj^na ag- 
giungere CoLMKT DE Santerre, t. VII, p. 379, n. 206 bU III. 

(2) COLMKT DE Saxtkrre, p. 380, n. 266 Wir V. 
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può vendere bestie della mandria senza il consenso delPaltra, 
dice, in altri termini, che il consenso di entrambe le parti è neces- 
sario perchè la vendita possa farsi ; donde se^ue che, se Tuna 
delle parti propone di vendere e Taltra rifiuta, la vendita non 
potrà aver luogo. Però si ammette generalmente che, in questo 
caso, la parte che vuol vendere può rivolgersi all'autorità giu- 
diziaria la quale potrà ordinare la vendita quando sia vantaggiosa. 
Era questa l'opinione di Pothier. Egli suppone che le bestie siano 
vecchie e che sia nell'interesse comune di venderle per sosti- 
tuirle con capi giovani. Il soccio propone di venderle, il locatore 
rifiuta: il conduttore potrà allora citarlo per far ordinare la 
vendita dall'autorità giudiziaria. Pothier accorda al soccio anche 
un'azione per danni e interessi contro il locatore, se questi, col 
suo rifiuto, avesse lasciato passare il tempo della vendita (1). 
La maggior parte degli scrittori moderni riproducono questa 
dottrina (2), ma a noi pare molto dubbia. La tradizione non ha 
alcuna autorità in questa materia, poiché gli autori del codice 
non l'hanno riprodotta. Non si potrebbe ammetterla che nel 
caso risultasse dai principii, ma essa è al contrario in opposi- 
zione con un principio fondamentale del nostro diritto. Nessuno 
può essere costretto a vendere. Ora, il locatore è proprietario 
della mandria, ed entrambe le parti hanno una proprietà indivisa del- 
l'accrescimento. Nessuna di esse può dunque essere costretta 
dall'altra a vendere capi della mandra, né si concepisce come 
l'autorità giudiziaria possa costringere il locatore a vendere ciò 
che gli appartiene, né il conduttore a consentire alla vendita, 
quando non gli piaccia di vendere. Occorrerebbe all'uopo una 
formale disposizione della legge, ma la legge dice piuttosto il 
contrario, il che è decisivo (3). 

102. Quali diritti hanno i creditori del locatore e del con- 
duttore sul bestiame ? Possono essi sequestrarlo ? Pothier inse- 
gnava che i creditori del locatore potevano sequestrare il be 
stiame. La ragione è semplice. Il bestiame è proprietà del lo- 
<3atore, e i creditori possono sequestrare tutti i beni del loro 
debitore. È vero che il locatore si è obbligato a far godere al 
conduttore la mandra, ma il contratto non genera che un vin- 
colo personale fra le parti. Il conduttore non acquista alcun 
diritto sulla cosa, e non può opporre il suo diritto di credito 
si compratori che acquistano la proprietà colla vendita che il 
locatore fa loro (4). Questa opinione deve essere ancora seguita 
sotto rimpero del codice civile? Gli autori dicono che l'art. 1743 
«deroga all'antico diritto. Noi abbiamo già risposto all'obbiezione. 
La disposizione dell'art. 1743 é affatto eccezionale: essa non 



(1) Pothier, Trattato delle eoccidej u. 36. 
.^2) AUBRT e Rau, t.' IV, p. 599, notii 6, $ 375. 
(3) È Popinione di Tkoplong, n. 1140. 
^4) PoTHiKit, Trattato delle soccide, ii. 6^. 
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parla che della locazione degli immobili, e quindi non si può 
estenderla alla locazione a soccida. Duranton ha un altro argo- 
mento, che Duvergier trova molto ingegnoso. Il conduttore può 
dire ai terzi acquirenti : riconoscete resistenza della locazione, 
o io vi oppongo la massima che in fatto di mobili il possesso 
vale titolo, n terzo acquirente risponderà: Io riconosco la loca 
zione,ma non sono tenuto a rispettarla, perchè essa non attribuisce 
alcun diritto reale al conduttore. Bisogna dunque sempre far 
capo all'art. 1743. Dà esso un diritto reale al conduttore ? No. 
Permette ad ogni conduttore d'opporre la propria locazione 
all'acquirente ? No. Dunque si resta sotto l'impero del diritto 
■comune (1). 

Quanto ai creditori del conduttore, è certo ch'essi non pos 
sono sequestrare il capitale della soccida, poiché il bestiame 
non appartiene al loro debitore. Se lo sequestrassero, il locatore 
potrebbe opporsi alla vendita. È il diritto comune (cod. di proc, 
art. 608). Non vi ha difficoltà che per l'accrescimento. Entrambe le 
parti vi hanno un diritto eventuale, poiché esso si divide fra il 
locatore e il conduttore. I creditori del conduttore possono 
dunque sequestrarlo, salvo al locatore domandare la distra- 
zione. In questo caso, le parti dovranno procedere alla divisione, 
e il sequestro sarà limitato ai capi caduti nel lotto del condut- 
tore (2). 

103. Il bestiame può esser dato all'affittuario di altra persona ? 
Si domanda se, in questo caso, il proprietario del fondo può se- 
questrarlo. L'affermativa è certa, perchè il bestiame fornisce il 
fondo, e il proprietario ha un privilegio su tutto ciò che serve 
^lla coltivazione del fondo (art. 2102, e art. 20 della legge ipo- 
tecaria). Tuttavia la legge dà al proprietario del bestiame Un 
mezzo di tutelare il suo diritto di proprietà. L'art; 1813 dis- 
pone : « Quando il bestiame è dato all'affittuario altrui, deve 
•essere notificato al proprietario del fondo senza di che questi 
può sequestrarlo e farlo vendere per quello che il suo affit- 
tuario gli deve ». Per principio, il proprietario esercita il suo 
privilegio su ciò che fornisce il fondo e su ciò che serve alla 
sua coltivazione, anche quando le cose che gli valgono di ga- 
ranzia non fossero proprietà deirafflttuario. Tuttavia il privilegio 
cede davanti alla proprietà, sotto le condizioni determinate dalla 
legge. Secondo la nostra legge ipotecaria, il venditore non pa- 
gato vien preferito al locatore, purché abbia fatto conoscere il suo 
•diritto al locatore all'atto del trasporto dei mobili nei luoghi 
locati (art. 23). In applicazione dello stesso principio, Tart. 1813 
•dà la preferenza al proprietario del bestiame, a condizione che 
abbia notificato il suo contratto al proprietario del fondo. Il 



(1) Duranton, t. XVII, p. 280, n. 281. Duvrrgikr, t. II, p. 458, u. 416. Colmkt 
DK Santerre, t. VII, p. 380, u. 266 &t« VI. 

(2) CoLMBT DE Saxtkrke, t. VII, p. 381. D. 267 bi8 IL 
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codice non esige che questa notifica si faccia all'atto del tras- 
porto dei bestiami sul fondo, ma è stato giudicato che noiit 
potrebbe più farsi dopo questo trasporto. Dal momento che il 
bestiame è introdotto sul fondo, è colpito dal privilegio, il loca- 
tore ha un diritto reale sulle bestie, e questo diritto non può 
essergli tolto dal proprietario del bestiame (1). Perchè costui 
possa sequestrarlo, occorre una notifica. Non basterebbe che il 
proprietario del fondo conoscesse la soccida per altra via (2)^ 
Occorre che la notifica sia fatta per atto d'usciere? È la cosa 
più prudente. Però la legge non prescrive nessuna diffida^ e la- 
parola notificazione può intendersi di ogni scritto col quale il 
proprietario del bestiame ha dato notizia del suo diritto al 
proprietario del fondo, e se si ammette che ciò possa farsi 
per lettera, bisogna ammettere anche che sarebbe sufficiente 
una comunicazione verbale. La giurisprudenza va più in là : 
essa si contenta d'una conoscenza qualunque che il proprietarie^ 
abbia acquistato del bestiame (3). Ma cosi si eccepisce la 
legge, mentre, in materia di privilegio, tutto è di rigorosa inter- 
pretazione. 

104. « Il conduttore non potrà tosare il bestiame senza prevenirne 
il locatore » (art. 1814). E una sanzione del diritto che l'art. 1811 
accorda al locatore. Questi percepisce la metà della lana. Il le- 
gislatore ha temuto che, se la tosatura si facesse all'insaputa 
del proprietario, il soccio si lascerebbe trascinare all'intedeltà^ 
Il timore è disgraziatamente giustificato dall' ignoranza che 
domina nelle classi inferiori, e l'ignoranza offusca il sensa 
morale. 



§ IV. — Fine della soccida. 

105. « Se nella convenzione non è fissato alcun termine per 
la durata dplla soccida, si ritiene che sia fatta per tre anni >► 
(art. 1815). E questa una disposizione tolta alle consuetudini. Ne ri- 
sulta che la locazione a soccida ha sempre una durata fissa, sia in 
forza della convenzione, sia in forza della legge. É dunque 
una locazione fatta per iscritto, nel linguaggio del codice, e 
per conseguenza cessa di pien diritto allo spirare del termine 
convenzionale o legale, senza che sia necessario dare congedo 
(art. 1737). 

106. Vi ha luogo a tacita riconduzione ? L'affermativa non è 



(1) Rigetto, 9 agosto 1815 (Dalloz, v. Louage à cheptel, n. 46.. 

(2) DuKANTON, t. XVII, p. 284, n. 284. Colmkt db Santebkk, t. VII, p. 381,. 
n. 267 6m II. Cfr. Marcai>é, t. VI, p. 556, n. I deU'art. 1813. 

(3) Rigetto, 7 marzo 1843 (Dalloz, v. Louage à ehtpteh n. 47;. Cfr. Liegi^ 
8 aprile 1865 {PasicHsie, 1865, 2, 154). 
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dubbia, poiché la tacita riconduzioDe si fa in applicazione dei 
principii generali di diritto. Quando vi sarà tacita riconduzione ? 
Secondo la consuetudine di Berri, essa si operava trascorsi 
quindici giorni dopo finita la locazione senza che fosse stata 
chiesta la divisione. Non avendo il codice riprodotto questa dis- 
posizione, bisogna applicare il diritto comune. I tribunali deci- 
deranno, secondo le circostanze della causa, se le parti hanno 
inteso fare una nuova locazione. Quale ne sarà la durata? La 
locazione a soccida ha, sotto questo rapporto, una grande ana- 
logia colla locazione rustica. Essa ha una durata legale o con- 
venzionale. Se, allo spirare del termine fissato dalla convenzione 
o dalla legge, il conduttore resta ed è lasciato in possesso* 
si opera una nuova locazione senza scrittura, vale a dire senza 
termine convenzionale, e quindi pel termine legale di tre anni 
(articoli 1776 e 1815) (1). Quest'ultimo punto è controverso (2). 
Crediamo inutile soflfermarvici, perchè i principii sono certi. 

107, « Il locatore può domandare lo scioglimento della loca- 
zione prima dello spirare del termine convenzionale o legale, 
se il conduttore non adempie le sue obbligazioni » (art. 1816). 
E l'applicazione dell'art. 1184 il quale sottintende la condizione 
risolutiva in tutti i contratti sinallagmatici pel caso in cui Tuna 
delle parti non soddisfaccia alle sue obbligazioni. L'art. 1816 
non parla che del locatore, ma è sottinteso che il conduttore 
ha lo stesso diritto. Se la legge non lo dice, è perchè d'or- 
dinario sono i poveri socci che vengono espulsi per aver man- 
cato alle loro obbligazioni. Lo scioglimento deve essere pro- 
nunciato dal giudice. Di fatto, il proprietario licenza i socci di 
cui ha a lagnarsi, e la loro condizione è cosi miserabile che 
non litigano. E la sola parte del codice sulla quale non vi sia 
quasi giurisprudenza. 

108. « Alla fine della locazione o all'atto dello scioglimento^ 
si fa una nuova stima del bestiame » (art. 1817). Questa stima 
è necessaria per determinare i diritti delle parti, sia che vi fosse 
un beneficio, sia che vi fosse una perdita. Il locatore comincia 
col prelevare bestie di ciascuna specie fino a concorrenza della 
prima stima. Stando ai termini della legge, si potrebbe credere 
che il prelevamento in natura sia facoltativo pel locatore, perchè 
l'art. 1817 dice che questi può prelevare. Ma non è cosi che la 
legge deve essere intesa. Il locatore resta proprietario del be- 
stiame che fornisce al conduttore, malgrado la stima portata 
dal contratto (art. 1805), donde segue ch'egli riprende il suo 
bestiame come il locatore, in generale, riprende la cosa sua. 
Solo che il bestiame, a difi'erenza dei mobili e degli immobili, 
si rinnova incessantemente, coll'accrescimento da una parte, e 



(1) DuRAXTON, t. XVII, p. 286, n. 285. Dcvergikr, t. II, p. 464, mi. 423 e 424, 
CoLMRT ]>K Santerkb, t. VII, p. 382, II. 269 Uè, 

(2) Vedi le diverse opinioni in Marcadé, t. VI, p. 557, n. I dell'art. 1816. 
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dall'altra colla morte o coU'alienazione. É il bestiame come uni- 
versalità che il proprietario riprende, e non le bestie che ha 
consegnato al soccio. Ecco perchè la ripresa si fa fino a con- 
•correnza della stima primitiva. Il bestiame può aumentare o di- 
minuire, non solo quanto al numero dei capi, ma anche quanto 
^1 loro valore. É il bestiame considerato come valore che il 
locatore riprende in natura. Vi ha un miscuglio di diritto reale 
e di diritto di credito che dipende dalla natura particolare della 
cosa. Il bestiame si sarebbe rinnovato anche se fosse rimasto 
nelle mani del proprietario, e quindi le mutazioni incessanti 
<;h'esso subisce non impediscono che formi l'oggetto d'un vero 
diritto di proprietà; donde la conseguenza che il conduttore 
è debitore d'un determinato corpo, e si libera restituendo 
un bestiame avente lo stesso valore di quello che ha rice- 
vuto (1). 

É ancora in base a questi principii che si fa la divisione. Il 
-codice deroga sotto tale rapporto all'antico diritto. Si può 
leggere nel trattato di Duvergier quale era il sistema delle con- 
suetudini, sistema che non si seguiva nella pratica. La via trac- 
sciata dal codice è la più semplice. Il locatore preleva, non de- 
terminate bestie, né il numero delle bestie che ha fornito al 
-soccio. Egli ha fornito una mandria e riprende una mandria 
avente il valore della prima stima. Il numero delle bestie può 
essere maggiore o minore, poco importa. Può verificarsi un ec- 
-cedenza od una deficienza. Se vi ha un'eccedenza, essa viene di- 
visa fra il locatore e il conduttore. É questo lo scopo princi- 
pale della locazione a soccida (art. 1804). Se non esistono bestie 
bastanti per colmare la prima stima, il locatore prende quello 
<;he resta, e le parti si compensano della perdita (art. 1817), 
ossia il conduttore deve al locatore una indennità rappresen- 
tante la metà della perdita (2). 

109. L'art. 1817 riguarda la divisione che si fa al termine 
•della locazione. Non bisogna però conchiuderne che la divisione 
non possa farsi che a quel tempo. La legge non lo dice, e dalla 
natura stessa del contratto risulta il contrario. Questo contratto 
è una locazione. Ora, è della natura della locazione che la 
parte la quale gode della cosa paghi un prezzo per questo ti- 
tolo, e il pagamento si fa a termini periodici, anno per anno 
nelle locazioni rustiche. Deve accadere altrettanto nella locazione 
a soccida. É in questo senso che l'art. 1804 dice che il con- 
duttore profitta della metà dell'accrescimento e sopporta la 
metà della perdita, e l'art. 1811 soggiunge che la lana e l'ac- 
crescimento si dividono. E evidente che la divisione della lana 
si fa dopo la tosatura. Non si può dividere l'accrescimento im- 
mediatamente dopo la nascita di nuovi capi, perchè le parti 



(1) CoLMKT DE Santekrr, t. VII, p. 383, n. 271 bis I e II. 

(2) DuvEROiER, t. II, p. 465, nn. 428 o 429. 
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devono tener conto anche della perdita, vale a dire dei capi 
«he muoiono o che vengono venduti. Bisogna sostituirli prendendo 
in considerazione il numero e il valore, di modo che il bestiame 
resti sempre completo e conservi sempre lo stesso valore. É sol- 
tanto il beneficio annuale che si divide. La metà di questo be- 
neficio costituisce il prezzo che il locatore riscuote in compenso 
del godimento che procura al soccio (1). 



CAPO II. 
Della soccida a metà. 



110. « La soccida a metà è una son'età nella quale ciascuno 
dei contraenti contribuisce la metà delle bestie che restano 
comuni per il profitto o per la perdita » (art. 1818). La legge 
stessa dà a questo contratto il nome di società. Infatti, le 
parti mettono ciascuna in comune la metà del bestiame. Vi ha 
dunque un capitale comune, prima condizione richiesta perchè 
vi sia società. L'art. 1818 soggiunge che le bestie restano co- 
muni pel profitto per la perdita. É il secondo elemento della 
società, un conferimento comune allo scopo di dividere il beneficio 
che ne potrà risultare (art. 1832). Giacché la soccida a metà è 
una società, perchè gli autori del codice ne- hanno trattato al 
titolo della Locazione? Il relatore del Tribunato risponde che 
la soccida a metà è una modificazione della locazione a soccida, 
« che, salvo un'eccezione, è governata dalle stesse regole (2). 
Diremo in che cosa il contratto sia modificato dall'elemento so- 
ciale che vi domina. 

111. Il contratto si chiama soccida a metà, perchè, d*ordi- 
nario, ciascuna delle parti fornisce la metà delle bestie. Tale è il 
contratto stabilito dall'uso. Ma questo carattere non è dell'es- 
senza della società di soccida, essendo, al contrario, dell'essenza 
-della società che le parti siano completamente libere di confe- 
rire ciò che credono conveniente. Ma la legge vuole che la 
parte di ciascuno degli associati nei beneficii o nelle perdite sia 
in proporzione della sua quota nel capitale della società (arti 
•colo 1853), ed applica questo principio con rigore quando la 



(1) CoLMET DE Santkrre, t. VII, p. 384, n. 271 bis III e \V. 
<2) MouRiCAULT, Relazione, n. 21 (LocR^, t. VII, p. 20J;. 
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società ha per oggetto una soccida. Nella soccida a metà, il lo- 
catore non ha diritto che alla metà della lana e dell'accresci- 
mento. Ogni convenzione contraria è nulla (art. 1819). Sarebbe 
applicabile lo stesso principio se le parti non fossero uguali. 
La proporzione deve essere identica pei beneflcii e per le 
perdite, sotto pena di nullità (1). 

112. A primo aspetto, l'art. 1819 sembra derogare al prin- 
cipio dell'eguaglianza della divisione. Infatti, esso non dà alcuna 
parte al locatore, nel latte, nel concime e nel lavoro delle bestie. 
Soltanto il conduttore ne approfitta; il locatore non ha diritto che 
alla metà della lana e dell'accrescimento. In realtà, questa 
disposizione è un' applicazione della regola della divisione 
proporzionale. Il conduttore mette, come il locatore, la metà 
delle bestie nel fondo sociale, e vi conferisce inoltre le sue cure e 
la sua industria. È dunque giusto che la sua parte nei profitti 
sia maggiore. 

Dopo aver regolato i diritti delle parti contraenti sui beneflcii, 
l'art. 1819 soggiunge : « Ogni convenzione contraria è nulla >. 
Il contratto non potrebbe dunque attribuire al locatore una 
parte nei piccoli profitti, il latte, il concime e il lavoro delle 
bestie, non potrebbe, se la soccida è a metà, dare al locatore, . 
nelle lane e neiraccrescimento, una parte maggiore della metà. 
Questa convenzione è, al contrario, permessa nella soccida sem- 
plice, almeno secondo l'opinione da noi adottata (n. 96). Vi ha 
una ragione di queste differenza? L'abbiamo detto. La legge 
vuole che i beneflcii siano proporzionali alle quote (n. 111). Ora, 
nella soccida a metà, il conduttore conferisce una quota maggiore 
che nella soccida semplice, poiché fornisce una metà del capi- 
tale. É in forza di questa quota maggiore che la legge fissa i 
beneficii del soccio, e non permette di derogare alla regola che 
stabilisce, perchè sarebbe violare l'eguaglianza in danno della 
parte che, per la sua ignoranza e la sua miseria, è dipendente 
dall'altra. Nella soccida semplice, il conduttore non fornisce 
nulla del capitale. La legge ha dunque dovuto permettere di 
stipulare vantaggi maggiori pel locatore. I suoi rischi essendo 
maggiori, poiché é lui che sopporta la perdita totale, si è do- 
vuto permettergli di stipulare come compenso una parte nei 
piccoli profitti, o • una parte maggiore della metà nelle lane e 
nell'accrescimento (2). 

L'art, 1819 soggiunge: « A meno che il locatore i^on sia 
proprietario del fondo del quale il conduttore è affittuario o 
colono parziario ». In questo caso, le parti possono stipulare 
che il locatore avrà una parte nei piccoli profitti, o che perce- 
pirà oltre la metà delle lane e dell'accrescimento. La ragione 



(1) DuRANfON, t. XVII, p. 291, n. 290. Colmet de Santkrke, t VII, p. 3H5> 
n. 272 bis, 
(2) Colmet de Saxtkrre, t. VII, p. 387, n. 277 his I. 
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si è che le bestie sono ricoverate a spese del proprietario. 
Nella colonia parziaria, questi fornisce inoltre una metà del 
nutrimento^ Del resto, essendo il soccio contemporaneamente 
affittuario e colono, le clausole della locazione rustica possono 
compensare i vantaggi eccezionali ch'egli consente a vantaggio 
del proprietario, 

113. L'art. 1820 dice che tutte le altre regole della soccida 
semplice si applicano alla soccida a metà. Ciò è troppo as- 
soluto. Gli articoli 1810 e 1817 non sono applicabili nella soc- 
cida che costituisce una società. Se il bestiame perisce in tutto o 
in parte, la perdita è per la società, e quindi vien sempre soppor- 
tata dalle due parti, e per la metà se la soccida è à metà. Alla 
fine della locazione, il locatore non preleva nulla, poiché egli 
non è rimasto proprietario della metà del bestiame, nel senso 
che tutto il bestiame è diventato comune. Esso si divide, 
per conseguenza, fra le due parti nello stato in cui si trova. 



CAPO III. 

Delta soccida data dal proprietario al suo affittuario 

o colono pandario. 

Sezione I. — Della soccida data airaffittuarlo. 

114. Questa soccida (chiamata anche soccida di ferino) è 
fjuella per cui il proprietario d'una possessione la concede in 
affìtto, a condizione che al termine della locazione l'affittuario 
lascerà degli animali di valore eguale al prezzo di stima di 
<lueUi che avrà ricevuto » (art. 1821). Si suppone che il locatore 
il quale dà in affìtto una possessione fornisca al tempo stesso 
all'affittuario una mandria addetta al fondo. La soccida è, in 
questo caso , un accessorio della locazione rustica. Questa 
clausola non ha nulla di comune colla soccida ordinaria. Nella 
soccida semplice o a metà è il bestiame che forma l'oggetto 
principale del contratto. Il proprietario specula sui profitti del 
bestiame, e così pure il conduttore. Nella soccida di ferro, al 
contrario, è la coltivazione delle terre che forma l'oggetto prin- 
cipale del contratto. Se il proprietario fornisce una mandria al- 
l'affittuario, lo fa per assicurare la buona coltura delle terre, 
procurando all'affittuario i letami di cui ha bisogno. È questa il solo 
vantaggio diretto che il locatore ritrae dalla clausola che as- 
segna una mandria al fondo, ma naturalmente il proprietario 
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che fornisce all'affittuario una mandria, di cui questi ha tutti ì 
profitti, stipulerà un affitto più elevato, di modo che l'ammon- 
tare del prezzo rappresenterà complessivamente il godimento 
del fondo e quello del bestiame. Avendo l'affittuario tutti i 
profitti del bestiame, è giusto che ne paghi il godimento. É 
vero che, come affittuario, deve adoperare tutto il letame per 
ingrassare le terre (art. 1824), ma egli stesso ne approfitterà, 
poiché le raccolte saranno tanto più abbondanti. 

Vi ha un'altra diff*erenza fra la soccida di ferro e la soccida 
ordinaria, ed è che in questa il bestiame conserva Ja sua na- 
tura mobiliare, mentre nella soccida di ferro esso è destinata 
dal proprietario al suo fondo per la coltivazione, e quindi di- 
viene immobile per destinazione (art. 522). Rimandiamo a quanto 
si è detto su questo, punto al libro secondo. 

115. « La stima del bestiame consegnato all'affittuario non 
gliene trasferisce la proprietà » (art. 1822). Questo articola 
tronca una controversia che si ribatteva nell'antico diritto. Il co- 
dice ha consacrato l'opinione di Pothier. L'art. 1805 aveva già 
ammesso la stessa soluzione nella soccida semplice. Pothier dice 
che si obbiettava la massima giusta la quale la stima vale 
vendita, e risponde che l'adagio non è vero che con una di- 
stinzione. Quando la stima si fa allo scopo che colui che ri- 
ceve in tal modo una cosa possa ritenerla pagandone la stima, 
allora questa vale vendita. Ma tale non è l'intenzione delle 
parti nella soccida. Il proprietario, anziché, volere che l'affit- 
tuario possa ritenere il bestiame pagandone la stima, intende che 
il bestiame sia addetto al fondo per assicurarne la buona col- 
tura, il che implica che non ne può essere staccato. Quale è 
dunque l'oggetto della stima? Quello di custodire il valore del 
bestiame al momento in cui comincia la locazione. Questa stima 
serve a constatare, alla fine della locazione, di quanto il be- 
stiame si troverà , in quel momento , aumentato , dimi- 
nuito. In ogni ipotesi, l'affittuario non può ritenere il bestiame 
])agandone la stima originale. Egli deve lasciare un bestiame 
di valore eguale a quello che ha ricevuto. Se vi ha defi- 
cienza, deve pagarla. Non è che l'eccedenza che gli appartiene 
(art. 1826) (1). 

116. Chi sopporta i rischi? L'art. 1822 risponde che la stima 
pone il bestiame a rischio dell'affittuario, donde segue che l'af- 
fittuario sopporta la perdita, anche totale ed avvenuta per caso 
fortuito, se non si é diversamente pattuito (art. 1825). E questa 
una differenza essenziale fra la soccida di ferro e la soccida 
semplice. A termini degli articoli 1807, 1810 e 1811, è il loca- 
tore che sopporta la perdita totale, nella soccida semplice, e 
non si può nemmeno stipulare che i rischi saranno pel soccio, 
mentre, nella soccida di ferro, è l'affittuario che di diritto 



(1) PoTHiKii, Trattato delle noccìde, nn, 66 e 67. 
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sopporta il rìschio. Quale è la ragione di questa differenza? La 
ragione è, secondo Pothier, che tutti i profitti appartengono al- 
Taffittuario. Ora, chi ha tutti i vantaggi che procura una cosa 
deve anche, per equità, sopportare la perdita. La legge suppone 
che tale sia l'intenzione delle parti contraenti, ma permette la 
stipulazione contraria. 

Ecco il carattere distintivo della soccida di ferro, ed è da 
questo carattere che essa prende il suo nome. La si chiama soc- 
cida di ferro, dice Beaumanoir, perchè non può morire pel sua 
signore. Pothier dh un'altra spiegazione. Questa soccida, egli 
scrive, si chiama di ferro e le bestie, bestie di ferro^ perchè il 
bestiame è attaccato al fondo, essendo Taffittuario obbligato a 
lasciare un bestiame di valore eguale a quello che haricevuto- 
La spiegazione di Beaumanoir è più giusta. In ogni soccida il 
conduttore deve lasciare un bestiame avente il valore della 
stima (art. 1817), ma, nella, soccida ordinaria, le bestie muoiono 
pel loro signore, vale a dire pel proprietario, mentre, nella soc- 
cida di ferro, muoiono per l'affittuario (1). 

117. L'art. 1825 permette di stipulare che i rischi saranno 
pel proprietario. Si domanda se basta un uso contrario perchè 
si ritenga che le parti abbiano derogato al diritto comune. Vi 
ha su questa quistione una sentenza importantissima della 
Corte di cassazione. In materia di locazione, esistono numerose 
consuetudini. Quale è la loro autorità ? Se esse sono anteriori al 
codice civile, sono abrogate dalla legge del 30 ventoso anno XII, 
art. 7 (v. I, n. 25), e, dopo la pubblicazione del codice, non 
possono formarsi usi contrarli alla legge. Dunque gli usi non 
hanno più alcuna forza legale, a meno che il codice non vi ri- 
mandi. Possono avere forza di convenzione ? Le parti, contraenti 
possono derogare alla legge, come dice l'art. 1825. E il diritto 
comune. Se il codice si spiega al riguardo per la soccida, è 
perchè la libertà di contrattare delle parti è limitata nell'inte- 
resse del conduttore. L'art. 1825 permette loro di derogare alla 
legge, anzitutto perchè la derogazione è favorevole al condut- 
tore, e poi perchè la soccida di ferro non è una locazione, ma 
una società. La questione sta dunque nel sapere se si ritiene 
che le parti contrattino conformeniente agli usi, quando gli usi 
sono contrarli alla legge. La negativa è certa. Nel silenzio del 
contratto, è la legge che dev'essere applicata. Ora, gli usi non 
hanno più forza di legge, il che è decisivo. Le parti possono 
senza dubbio adottare come legge del loro contratto usi locali 
che si perpetuano, malgrado l'abrogazione pronunciata dalla 
legge dell'anno XII, ma occorre all'uopo una convenzione, non 
basta che vi sia un uso locale perchè per ciò solo esso formi 
la legge delle parti. Chi pretende che è stato adottato un uso 



(1) PoTniEB, ItaiiaiQ delh Boccide, u. QQ, Marcadé, t. VI, i>. 563, n. I deU'arti- 
€olo 1826. Tboplonq, n. 1216. 
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deve provare questa convenzione stabilendo il concorso del con- 
senso. In mancanza di tal prova, le parti saranno rette, 
non dagli usi, ma dal codice civile. 

Ecco i principìi che abbiamo applicati nel corso delle 
nostre spiegazioni sul contratto di locazione. Essi vennero 
consacrati dalla Corte suprema. Nella specie , si trattava 
d'una soccida di ferro data all'affittuario con un contratto ver- 
bale. Esso comprendeva animali da lavoro e vacche dette di 
montagna. Quattordici di queste vacche perirono durante la lo- 
cazione. Alla resa dei conti fra il locatore e il conduttore, 
questi pretese che la perdita di tredici di queste vacche dovesse 
stare a carico del locatore. Egli invocava un uso locale in terza 
del quale il conduttore non era tenuto a sopportare che la per- 
dita della prim*a vacca e del ventesimo delle altre. Il 
primo giudice ammise questa domanda, conforme ad un uso 
costante seguito e dopo e prima la pubblicazione del co- 
dice. È sulla fede di quest'uso generale che le locazioni sono 
consentite. La Corte di Riom confermò, adottando i motivi. 
Questa decisione venne cassata. « Dando forza ad una 
consuetudine locale, dice la sentenza di cassazione, applicandola 
quale uso generalmente accettato e facendola prevalere alle dis- 
posizioni contrarie del codice Napoleone, senza constatare che 
le parti vi si fossero riferite nel loro contratto di locazione 
e le avessero impresso il carattere ed il valore d'una stipula- 
zione convenzionale^ la Corte di Riom ha violato l'art. 7 della 
legge del 30 ventoso anno XII, che ha abrogato le antiche con- 
suetudini statuti locali sulle materie regolate dal codice Na- 
poleone, ed ha pure violato gli articoli 1821, 1822 e 1825 del 
detto codice » (1). 

118. L'affittuario può disporre del bestiame ? I suoi creditori 
possono sequestrarlo ? La negativa è certa, e risulta dal- 
l'art. 1822. L'affittuario non è proprietario del bestiame, e quindi 
non può alienarlo, e poiché esso non è nel suo dominio, i suoi 
creditori non possono sequestrarlo. Se lo iwquestrassero, il lo- 
catore, rimasto proprietario, potrebbe domandare la separazione 
delle bestie che gli appartengono. Su questo punto tutti sono 
d'accordo (2). Ma l'affittuario può vendere bestie della mandria ? 
(ìli autori sono divisi. Gli uni dicono che l'affittuario può disporre 
degli animali vecchi o impropriì al servizio, gli altri gli ricono- 
scono il diritto di disporre indirettamente dei capi del bestiame, 
salvo al locatore ad opporsi ad alienazioni imprudenti che lo 
snaturassero (3). Quest'ultima opinione ci pare inaccettabile. 
L'affittuario ha il diritto di disporne o non l'ha. Se ne ha il 



(n Cowazione, 12 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 395). 

(2) Bordeaux, 20 febbraio 1815 (Dalloz, y. Louage à cheptel, n. 81). 

(3) Doranton, t. XVII, p. 296, n. 298. Colmkt db Santersb, t. VII, p. 388, 
n. 277 hi9 I. Cfr. Aubky e Kav, t. IV, p. 511 e nota 15, $ 375. 
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diritto, il locatore non può opporvisi. A nostro avvviso, Taffit- 
tuario non può disporre dei capi del bestiame come non può 
disporre del bestiame stesso,, e per la identica ragione, perchè, 
cioè, non è proprietario. È soltanto alla fine della locazione 
ch'egli può ritenere l'eccedenza. Durante la locazione, egli è 
obbligato a conservare le bestie che gli sono state consegnate, 
le quali sono divenuto immobili. Disporne sarebbe alienare una 
parte del possesso, e certamente il conduttore non ha questo 
diritto. Rigorosamente, egli non può nemmeno disporre degli animali 
divenuti vecchi o improprii al servizio, perchè non ne è proprie- 
tario come non lo è del resto del bestiame. È vero che l'affit- 
tuario non è tenuto a restituire il bestiame quale lo ha ricevuto, 
cosa impossibile, rinnovandosi il bestiame incessantemente per 
la morte o per l'accrescimento, ma da ciò non segue che l'af- 
fittuario abbia il diritto di disporre dei capi individuali. 

Vi ha una sentenza della Corte suprema che sembra con- 
traria alla nostra opinione. Essa ha giudicato che i creditori 
del conduttore possono sequestrare una parte del bestiame, 
purché resti presso a poco completo e il proprietario sia ba- 
stantemente garantito che alla fine della locazione l'affittuario 
ripresenterà un bestiame eguale in valore a quello che ha ri- 
cevuto (1). Ecco una di quelle decisioni di fatto, fondate 
sull'equità, che la Corte di cassazione conferma rigettando il 
ricorso, perchè non violano una espressa norma di legge, ma 
pare a noi che con ciò essa offenda i principii. Possono i credi- 
tori pignorare animali che non appartengono al loro debitore? 
E come gli animali apparterrebbero all'affittuario, quando il 
bestiame resta proprietà del locatore ? 

419. « Durante la locazione, tutti i guadagni appartengono 
all'affittuario, quando non vi sia patto in contrario » (art. 1823). 
Il codice permette però qualunque diversa convenzione. Abbiamo 
detto perchè esso mantiene nella soccida di ferro la libertà di con- 
trattare, mentre la limita nella soccida ordinaria. Ne consegue 
che le parti possono stipulare che il locatore avrà una porzione 
dei guadagni, e possono convenire che il locatore riceverà una 
quota maggiore nei benertcii che nelle perdite. Si ammette anche 
che la clausola sarebbe valida se desse al locatore una parte 
nei guadagni senza mettere a suo carico nessuna parte nella 
perdita (2). Ciò è vero secondo l'art. 1825, ma come conci- 
liare queste derogazioni col principio che pone la perdita for- 
tuita a carico del conduttore ? Questo principio è fondato sulla 
disposizione che attribuisce tutti i guadagni al conduttore 
(n. 116). Se gli si toglie una parte dei guadagni, è giusto di 



(1) Rigetto, 8 dicembre 1806 (Dalloz, v. Louage à cheptel, n. 79). Cfr. rigetto, 
6 maggio 1835 (Dalloz, tftirf, u. 76, e v. PimUges, n. 271). Merlin, Repertorio, 
V. Cheptel, $ III, n. 5. Duvergier approva la decisione (t. II, p. 477, n. 445). 

(2) DuuANTON, t. XVII, p. 296, n. 299. Du VEKGifiu, t. II, p. 474, nn. 440 e 441. 

Laurent. — Princ, di dir. cir. — Voi. XXVI. — 7. 



98 DEL CONTRATTO DI LOCAZIONE. 

lasciare i rischi a suo carico ? È questa una veraanomalia del codice. 
non avrebbe dovuto permettere una convenzione contraria, o 
avrebbe dovuto regolare Tinfluenza che la convenzione contraria 
eserciterà sui rischi. Nel silenzio della legge, bisogna stare 
ai testi che mettono il bestiame a rischio deirafììttuario, pur 
permettendo di togliergli una parte dei guadagni. 

120. L'articolo aggiunge una spiegazione concernente il con- 
cime : « Esso non cede a profitto particolare dell'affittuario, ma 
appartiene alla possessione locata, nella cui coltura deve unica- 
mente impiegarsi ». Abbiamo detto, parlando della locazione 
rustica, che l'affittuario deve impiegare il concime nell'ingrasso 
dei terreni. Se così è quando il bestiame gli appartiene, deve 
accadere lo stesso, a maggior ragione, quando il bestiame è for- 
nito dal locatore. Questo è annesso al fondo nell'interesse della 
buona coltura e allo scopo che il concime serva d'ingrasso per 
migliorare le terre. 



Sezione II. — Della soccida data al colono parziario. 

121. La soccida data al colono parziario può essere una 
soccida a metà. Si applicano, in questo caso, le regole della 
soccida a metà, salvo la deroga che l'art. 1819 permette 
di apportarvi. Rimandiamo a quanto si è detto più sopra (nu- 
meri 110113). NelFart. 1827 e seguenti la legge suppone che 
tutta la soccida sia data dal proprietario al colono parziario. E, 
in massima, la soccida semplice, e va soggetta, in generale, a 
tutte le regole di questa forma di soccida (ai't. 1X30). 

122. L'art. 1827 consacra una conseguenza di tale assimi- 
lazione : « Se il bestiame perisce intieramente senza colpa del 
colono, la perdita ò a danno del locatore ». E dunque il loca- 
tore che sopporta il rischio in caso di perdita totale, mentre, 
nella soccida data all'affittuario, i rischi sono per costui. La ra- 
gione si è che la soccida data al colono parziario è una vera 
soccida, e quindi deve essere soggetta alle reiiole delle succide 
in quanto riguarda i rischi. 

123. Vi ha un'altra differenza fra il colono parziario e l'af- 
fittuario. Questi contratta per speculazione, mentre il colono par- 
ziario non tratta che per la propria sussistenza. La legge tien conto 
di simile differenza nella posizione sociale. Essa permette alle 
parti contraenti di derogare alle regole che stabilisce, quando 
si tratta della soccida data all'affittuario, poiché non vi ha a 
temere che questi, per ignoranza o per miseria, subisca la legge 
del proprietario, mentre la coudizione dipendente del colono 
parziario potrebbe portarlo a sottoscrivere clausole rovinose 
e inique. Conseguentemente l'art. 1828 proibisco certe clausole. 
Non si può stipulare che il colono sopporterà tutta la perdita 
avvenuta per caso fortuito e senza sua colpa. Accade lo stesso nella 
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soccida semplice (art. 1811). La perdita parziale è sopportata 
per metà, poiché le regole della soccida semplice sono applica- 
bili alla soccida data al colono parziario (articoli 1804, 1810 
e 18:30). Si può stipulare che il colono sopporterà la perdita 
per più della metà, poiché il codice non proibisce questa clau- 
sola, ed ogni clausola proibita è permessa. 

Ma non si può stipulare che il colono sopporterà nelle per- 
dite una parte maggiore che nei guadagni. L'art. 1811, che 
vieta questa clausola nella soccida semplice, é applicabile 
al colono parziario in forza della disposizione dell'art. 1830. 

124. La legge autorizza però certe clausole favorevoli al lo- 
catore. Si può stipulare che il colono lascierà al locatore la 
sua parte nella tosatura a un prezzo inferiore al valore ordi- 
nario, che il locatore avrà una parte maggiore nel guadagno, 
che avrà la metà del latte (art. 1828). A primo aspetto fa me- 
raviglia vedere il legislatore sanzionare clausole d'ineguaglianza, 
quando l'ineguaglianza pare vantaggiosa al locatore a danno 
del colono, ma bisogna tener conto dei vantaggi che la loca 
zione può procurare, sotto altri rapporti, al colono, vantaggi che 
compenseranno quanto le clausole favorevoli al locatore pare 
abbiano d'iniquo. * 

125. « La soccida data al colono parziario termina col finire 
della locazione » (art. 1829). Ecco una difierenza fra siffatta 
soccida e la soccida semplice. Questa dura tre anni quando le 
parti non hanno fissato altro termine. La soccida data al co- 
lono parziario è un contratto accessorio della locazione princi- 
pale, e deve quindi spirare con essa. 



• CAPO IV. 



Del contratto impropriamente chiamato soccida. 



126. « Quando si danno una o più vacche perchè siano custo- 
dite ed alimentate, il locatore ne conserva la proprietà. Egli ha 
soltanto il guadagno dei vitelli che nascono da esse » (arti- 
colo 1831). Pothier ci apprende che questo contratto era molto 
usato nelle campagne d'Orléans. Il codice dice ch'esso è impro- 
priamente chiamato soccida, perchò non vi si riscontrano gli 
elementi ordinarli della soccula. Nella soccida ordinaria vi ha 
un elemento che partecipa della società, ed è che il guadagno del- 
l'accrescimento ò comune e che le perdite si dividono. Nel 
contratto previsto dall'art. IH'M non vi ha nulla di comune. Le 
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vacche restano proprietà del locatore, ed egli solo percepisce il 
guadagno dei vitelli. Alla sua volta il conduttore ha solo il 
guadagno del latte e del concime. L'espressione locatore^ di cui 
la legge si serve per designare il proprietario che dà le 
vacche per alimentarle e custodirle, indica che la legge con- 
sidera il contratto come una locazione. Pothier dice che non 
è un contratto di locazione, perchè è dell'essenza di questo 
contratto che vi sia una cosa locata ed un prezzo che con- 
siste in una somma di denaro o in una quantità di frutti, 
e. ne conchiude che è un contratto innominato. Nella soccida 
semplice non vi ha prezzo in denaro, ma la metà dell'ac- 
crescimento attribuita al proprietario tien luogo del prezzo. 
Poco importa, del resto, che il contratto sia nominato o in- 
nominato. I principii della locazione si applicano, per ana- 
logia, alla soccida dell'art. 1831, poiché la legge ne tratta al 
titolo della Locazwììe e dà il nome di locatore ad una delle 
parti. 

127. La legge non dice quali sono i diritti del conduttore. 
Siccome il locatore percepisce i vitelli, ne consegue che il condut- 
tore ha gli altri guadagni che può dare la vacca, vale a dire il 
Ifiitte ed il concime, salvo, dice Pothier, a fornire la paglia per 
il giaciglio. 

428. 11 codice non si spiega sulle obbligazioni delle parti 
contraenti, salvo in quanto riguarda il conduttore. Egli deve 
custodire e alimentare le vacche. Alla sua volta, il locatore si 
obbliga a permettere che il conduttore goda dei profitti della 
vacca, specialmente del latte. I vitelli appartengono al locatore. 
Se ne deve conchiudere che il locatore debba sopportare 
le spese di mantenimento del vitello ? No , il conduttore, 
dovendo consegnare il vitello, ò tenuto per ciò stesso a conser- 
varlo, vale a dire a nutrirlo lino alla consegna. 11 conduttore 
perde, per conseguenza, il latte fino a che il vitello possa es- 
sere slattato. Quando il vitello ha tre o quattro settimane, dice 
Pothier, il locatore è obbligato a ritirarlo, sotto pena dei danni 
ed interessi, perchè, lasciandolo più a lungo a carico del con- 
duttore, lo priverebbe del latte al quale questi ha diritto. Spetta 
al conduttore agire per costituire in mora il locatore (1). 

129. Secondo l'art. 1831, il conduttore è obbligato soltanto 
a custodire la vacca e ad alimentarla. Quando dunque la vacca 
cade ammalata, il locatore deve farla curare a proprie spese, 
percliè la legge non mette quest'obbligo a carico del conduttore. 
Il codice riproduce implicitamente l'antico diritto, non imponendo 
altra obbligazione al conduttore che quella della custodia e del- 
Talimento. 

130. Quando Unisco (questo contratto ? Al termine convenuto, 



(1) Pothier, Trattato tìeUe soccide, un. 71 e 72. 



DELLA SOCCIDA DI FERRO. 101 

se vi ha al riguardo una convenzione, altrimenti bisogna appli- 
care, per analogia, la disposizione del codice concernente le 
locazioni fatte senza scrittura, vale a dire senza termine fisso. 
Ciascuna delle parti potrà metter fine alla locazione a suo ar- 
bitrio dando congedo all'altra. Pothier aggiunge una restrizione 
che risulta dall'intenzione delle parti contraenti. Nessuna delle 
parti può rompere il contratto in tempo opportuno, e la rottura 
sarebbe inopportuna se recasse un danno certo all'altra parte, 
se, per esempio, il conduttore volesse restituire la vacca quando 
è vicina a partorire, o se il locatore volesse riprenderla al 
principio della primavera, a meno che la locazione non avesse 
cominciato in quel tempo (1). 



(1) Pothier, Trattato delle $06oide, nn. 75 e 76. Duvergier, t. Il, p. 484, 
n. 469. 



TITOLO X. 

Della societèt(i) 

(Titolo IX del codice civile) 



134. L'oratore del Governo dice, neìVEsposU ione dei motivi^ 
<5he le società commerciali non entrano nel progetto del codice 
civile. Esse sono estranee anche al nostro lavoro, , poiché noi 
trattiamo unicamente dei principii del diritto civile, É ben vero 
che le società commerciali sono le più frequenti e le più im- 
portanti. Le società puramente civili sono rare, e se hanno 
qualche importanza, prendono le forme del diritto commerciale. 
Ma, avendo il legislatore separato le due materie, noi faremo 
altrettanto. Non è a dirsi per questo che i principii del diritto 
civile non abbiano nulla di comune colle società commerciali. 
Il diritto civile è il diritto comune, e il codice di commercio ha 
-cura di ricordare che le società di cui tratta sono rette innanzi 
tutto dal diritto civile (art. 18). Il codice civile dice lo stesso 
<art. 1873) (2). 

132. Treilhard dice ancora, neW Esposi 2^ ione dei motivi, che 
il titolo del contratto di società è estraneo ad una specie di 
società che si forma tra persone avvicinate da qualche avveni- 
mento talvolta indipendente dalla loro volontà particolare. Egli 
cita come esempio i rapporti che esistono fra coeredi tenuti a 
sopportare in comune gli oneri d'una eredità di cui dividono 
anche i benetìcii. Cosi pure la legge sottopone i vicini ad 
obbligazioni cornimi per la loro sicurezza particolare e per il 



(1) Fonti : DuvERGiEB, Del eantratto di società, Parigi 1839, 1 voi. in 8. Troplong, 
J>el eimtratto di società civile e commerciata, Parigi 1843, 2 voi. in 8 (BruxeUeiii, 
1843, 1 voi.). 

Drlanglb, Delle società commerciali, Parigi, 2 voi. in 8. 

Pont, Commentaire, Trattato delle società civili e commerciali (continaazione di 
Marcadé, t. VII, Parigi 1872, 1 voi. in 8). 
GuiLLBRY, Delle società commerciali nel Belgio, BntxeUaii 1874. 

(2) Cfr. legge del 18 maggio 1873, ari;. 1. 
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mantenimento dell'ordine pubblico. È ciò che la dottrina chiama 
la comunione^ per distinguerla dalla società propriamente detta. 
Abbiamo trattato, nei titoli che sono la sede della materia^ 
delle obbligazioni che la legge stabilisce fra coeredi e vicini. 
Per completare questa esposizione dei principii, sulla comunione,, 
aggiungeremo, sull'esempio di Pothier, un'appendice al titolo 
del codice in cui iaremo conoscere la giurisprudenza concer- 
nente la comunione. 

433. Vi sono nel Belgio società che hanno un carattere par- 
ticolare, e sono le società car^'bonifere. La dottrina non se n'è 
occupata. Esporremo, nell'appendice a questo titolo, le regole 
che la giurisprudenza ha consacrate riguardo a queste società. 



CAPO I. 

Delle condizioiìi richieste per resistenza 
o per la validità delle società. 



Sezione I. — Principii generali. 



434. « La società è un contratto col quale due o più per- 
sone convengono di mettere qualche cosa in comunione, al fine 
di dividere il guadagno che ne potrà derivare » (art. 1832). 

Il contratto di società, al pari di tutti i contratti, esige certe 
condizioni che sono richieste per la sua esistenza: il consenso^ 
un oggetto lecito e la causa. Lasciamo da parte la causa che, 
nei contratti sinallagmatici, come la società, si confonde coli' og- 
getto. La capacità delle parti contraenti è richiesta soltanto per 
la validità del contratto. Sotto il rapporto della forma, la società 
è un contratto non solenne. Abbiamo esposto altrove le nozioni 
generali sulle condizioni necessarie sia per l'esistenza, sia per 
la validità dei contratti. Qui ci limitiamo a fare l'applica- 
zione dei principii alle difficoltà che si sono presentate nella 
pratica. 



§ L — Del consenso. 

435. La società essendo un contratto, esige come condizione 
d'esistenza il consenso delle parti contraenti. Pothier dice esser 
questo il carattere che distingue la società dalla comunione. 
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La comunione, secando lui, si forma fra più persone, senza che 
sia intervenuta fra loro alcuna convenzione, né, per conseguenza, 
alcun consenso. E veramente negli esempi di comunione che si 
citano ordinariamente non interviene alcun consenso dei comu- 
nisti. Quando è devoluta un'eredità a più eredi, od è stato 
fatto un legato congiuntamente a più legatarii, vi ha una co- 
munione fra gli eredi o i legatarii senza che vi sia stata con- 
venzione. Ecco perchè Pothier chiama la comunione un quasi- 
contratto. Questa dottrina è generalmente seguita dagli autori 
moderni (1). Ritorneremo sull'argomento. Si dice, in questo senso, 
che la comunione è un fatto, meitre la società è un contratto. Ciò 
non è vero. La comunione può risultare dà una convenzione. 
Tale sarebbe l'acquisto d'un immobile fatto in comune. Vi ha 
semplice comunione, e non società, quando le parti non hanno 
avuto per fine di mettere l'immobile in comune onde dividere 
il guadagno che ne potrebbe derivare, e senza questo consenso 
non si concepisce società. Ciò che caratterizza dunque la so- 
cietà e che la distingue dalla comunione è il fine che i soci 
hanno di mira (2). 

136, Pothier soggiunge che la società è un contratto consensuale, 
che si forma mediante il solo consenso delle parti contraenti. 
Esso è perfetto dal momento che le parti hanno convenuto 
di mettere qualche cosa in comune, sebbene non abbiano aji- 
cora fatta la loro collazione. L'art. 1843 consacra una conse- 
guenza di questo principio : « La società comincia nell'istante 
medesimo del contratto, se non è fissato un altro tempo ». 

137. Che non vi sia società senza consenso, è evidente. Una 
persona si obbliga a prestare i suoi servizii per una pubblica- 
zione letteraria; poi firma una ricevuta in calce al rovescio d'un 
mezzo foglio di carta bollata piegato in due, sul quale era 
stata scritta la ricevuta, e la cui parte, superiore era in bianco. 
Sulla parte in bianco il depositario architettò un atto di società 
in nome collettivo fra lui e il firmatario. Questi era cosi vinco- 
lato, a sua insaputa, a soddisfare tutti i mutui che il suo socio 
contraesse e gli effetti che potesse sottoscrivere. Il falsario trovò 
una persona compiacente che creò cinque cambiali fittizie, di 
diecimila lire ciascuna, le quali furono negoziate. Per conse- 
guenza, il preteso socio fu esecutato, imprigionato, dichiarato 
fallito. La Corte di Parigi pose termine a questo scandalo di- 
chiarando nullo l'atto di società. Esso era più che nullo, poiché 
non vi era mai stato consenso. Invano i terzi portatori allega- 
vano la loro buona fede e l'imprudenza di colui che aveva sot- 
toscritto in bianco. La nullità, o per meglio dire, l'inesistenza 



(1) Pothier, Trattato del contratto di società, n. 2. Duuanton, t. XVII, p. 309, 
n. 320. 

(2) AUBRY e Rau, t. IV, p. 542, i 377. 
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della società importava di pian diritto la nullità di tutti gli atti 
che ne erano la conseguenza, non potendo un contratto inesi- 
stente produrre alcim effetto (!)• 

138. Il consenso dato sotto forma di ratifica basta perchè la 
società esista a partire dal giorno in cui Tatto è stato stipu- 
lato? Per principio, si, poiché la ratifica equivale al mandato, 
e produce, per conseguenza, un effetto retroattivo. Che così sia 
fra soci, non è contestato, ma vi ha controversia sul punto di 
sapere sa la ratifica retroagisca a riguardo dei terzi. Vi ritor- 
neremo al titolo del Mandato. La Corte di cassazione ha giudi- 
cato che un contratto di società? col quale uno dei soci stipula 
per consoci futuri (i suoi figli) senza essere munito dei loro 
poteri e solo colla promessa di procurare la loro approvazione 
non costituisce realmente la società che quando è stata data la 
ratifica. Noi crediamo che il principio sia formulato in termini 
troppo assoluti. La Corte dice che non è che a partire dalla 
ratifica che Tatto diviene perfetto e obbligatorio, e che offre 
garanzia d'una vera ragione sociale alle persone che si mettono 
in relazione d'affari coi soci. All'obbiezione che la ratifica re- 
troagisce la Corte risponde che questa regola non è applicabile 
che ai soci, ma che per il pubblico la società non ha che un'e- 
sistenza incerta fino alla ratifica (2). Nel caso concreto si trat- 
tava d'una società commerciale sottoposta a formalità di pub- 
blicità. Limitata a questa società, la decisione della Corte di 
cassazione è giusta. Non vi ha pubblicità fino a quando i nomi 
dei soci non sono conosciuti dal pubblico. Quando dunque si 
tratta di soci che consentono per via di ratifica, questa deve 
essere pubblicata nelle forme prescritte dal codice di com- 
mercio, e una forma di pubblicità non potrebbe retroagire, 
poiché ne risulterebbe la presunzione che i terzi conoscano 
un atto che in realtà non hanno conosciuto; il che è assurdo e 
contrario allo scopo della pubblicità. 

139. II consenso può essere viziato. In questo caso il con- 
tratto di società esiste, ma é annullabile. L'errore ha dato 
luogo ad una difficoltà sulla quale vi ha dubbio. Si costituisce 
una società in accomandita per l'acquisto e la vendita di ter- 
reni. L'importo dei versamenti fatti dai soci sulle loro azioni 
essendo esaurito, il gerente domandò il di più. Parecchi azio- 
nisti vi si rifiutarono e pretesero che la società fosse nulla, 
perché Tacquisto e la rivendita di terreni non potevano costi- 
tuire che una società civile. Vi era stato errore, a loro avviso, 
intorno alla natura della società. La Corte di cassazione ha giudicato 
che non vi era errore, perchè Terrore non vizia i contratti che 



(1) Parigi, 7 febbraio 1824 (Dalloz, v. DéMveu, u. lo). Pont, t. VII, p. U, 
n. 15. 

(2) Rigetto, sezione civile, 4 agosto 1847 (Dalloz, 1847, 1, 309). Pont, t. VII, 
p. 16, n. 17. 
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quando è sostanziale e perchè, nella specie, esso non cadeva 
né sul consenso né sull'oggetto della convenzione (1). Ciò ne 
sembra dubbio. Vi ha errore sostanziale anche quando cade sulla 
natura del contratto. É anzi il più grave di tutti gli errori. Se una 
delle parti vuol vendere e l'altra locare, non vi ha né vendita 
né locazione; il contratto è inesistente. Ora, vi hanno differenze 
essenziali fra una società civile ed una società in accomandita. 
Gli azionisti d'una società commerciale non sono tenuti, a ri- 
guardo dei terzi, che Ano a concorrenza della loro quota, mentre 
i soci in materia civile sono tenoti ciascuno per una parte vi- 
rile (art. 1863). I due contratti sono dunque di natura diversa, 
e quindi l'errore sul contratto che le parti hanno voluto fare é 
sostanziale. Invano la Corte dice che, nella specie, l'errore era 
diviso da tutti i soci. Che importa ? Si é ben sostenuto che l'er- 
rore di una delle parti non viziava il consenso, ma non si é 
mai sostenuto che non lo viziasse l'errore comune. 

140. La società, come ogni altro contratto, esige la capacità delle 
parti contraenti. Si domanda se due coniugi possono costituire 
una società durante il matrimonio. Per principio, l'affermativa 
non ci pare dubbia. Ogni persona può contrattare se non ne é 
dichiarata incapace dalla legge (art. 1123). Occorre una legge 
perché esista l'incapacità (art. 1124). Ora, nessuna legge vieta 
ai cogiugi di formare una società. La questione però é contro- 
versa. É stato giudicato che il divieto risulta implicitamente 
dai rapporti che il matrimonio stabilisce fra i coniugi. La legge 
della società é l'eguaglianza, mentre la donna maritata é sotto 
podestà. Come può l'eguaglianza coesistere coll'ineguaglianza ? (2) 
Vi ha una conftisione d'idee in questa argomentazione. La su- 
bordinazione della moglie non riguarda che i rapporti dei co 
niugi considerati come tali; essa non impedisce alla moglie di 
stipulare una completa indipendenza quanto all'amministrazione 
de' suoi beni, non le impedisce di esercitare il commercio, e 
quindi non é di ostacolo a che i coniugi formino fra loro una 
società nella quale come soci siano eguali. L'art. 1595 che si 
invoca attesta piuttosto contro l'incapacità dei coniugi. La legge 
proibisce la vendita fra coniugi. Questa è un'eccezione che con- 
ferma la regola e la presuppone. La regola 6 dunque che i . co- 
niugi possono contrattare e associarsi, a meno che il contratto 
che stipulano non sia in opposizione con un testo di legge (3). 
Così è stato giudicato che la società in nome collettivo stipu- 
lata fra due coniugi era nulla, perchè aveva per unico scopo 



(1) Rigetto, 9 giugno 1841, due sentenze (Dalloz, v. Société, n. 77). Pont, t. VII, 
p. 17, nn. 19 e 20. 

(2) Parigi, 14 aprile 1856, 9 marzo 1859 e 24 marzo 1870 (Dalloz, 1856, 2, 221, 
1880, 2, 12, 1872, 2, 43). Metz, 22 agosto 1861 {Sirey, 1862, 2, 230). Crim, Cassazione. 
9 agosto 1851 (Dalloz, 1852, 1, 160). 

(3) Pont, t. VII, p. 26, nn. 35-37, e le autorità che cita. Cfr. il mio voi. XXII, 
n. 319. 
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(l'assicurare al marito vantaggi eccedenti la disponibile che la 
moglie rimaritata può dare al suo secondo marito. 

141. Quale capacità bisogna avere per costituire una società? 
La difficoltà si presenta per il mandato generale che, a termini del- 
l'art. 1988, costituisce al mandatario soltanto il diritto di fare atti 
d'amministrazione. Ci pare che il testo dell'articolo decida la 
questione. Formare una società non è certo un atto d'ammini- 
strazione. La convenzione imj)lica al contrario una disposizione 
dei beni che si mettono in comune. È stato giudicato, in questo 
senso, che i soci liquidatori d'una società disciolta, sebbene 
aventi facoltà di vendere gli immobili sociali, non potevano co- 
stituire una nuova società per la coltivazione di questi immo- 
bili (1). Nella specie, il mandato era speciale, esso aveva per 
oggetto la liquidazione della società disciolta, e quindi, sebbene 
incaricati di vendere, e aventi il diritto di disporre, i liquida- 
tori eccedevano il loro potere formando una nuova società (2). 



§ II. — DelVoggetto. 

142. Non vi ha contratto senza oggetto. L'art. 1832 dice che 
la società è un contratto col quale due o più persone conven 
gono di ìnettere qualche cosa in comune^ e l'art. 1833 sog- 
giunge che ciascun socio deve conferirvi o denaro, od altri 
beni, la propria industria. Se non vi ha contribuzione, non 
vi ha società. Questo caso singolare si è presentato davanti la 
Corte di cassazione. Si costituì una società in accomandita per 
azioni sotto il nome à^ Unione finanziaria. Il fondo sociale si 
componeva d'una somma di tre milioni, rappresentata da tren- 
tamila azioni di cento lire ciascuna. I soci accomanditarii si 
obbligavano a sopportare le perdite che la società potesse fare 
fino a concorrenza di duecentomila lire. Un azionista, citato per 
il versamento dell'importo di ventotto azioni che aveva sotto- 
scritte, vi si rifiutò, sostenendo che la società non esisteva che 
allo stato di progetto. La Corte di Caen e, sul ricorso, la Corte 
di cassazione decisero che non vi era società per mancanza di 
contribuzione. Infatti, uno dei soci in nome collettivo non con- 
feriva né denaro, nò altri beni, nò un'industria già esistente. 
Anche gli accomandatari non conferivano alcun valore realizza- 
bile. Essi prendevano soltanto l'impegno di garantire la società 
da ogni perdita fino a concorrenza di duecentomila lire. Questa 
garanzia, dice la Corte suprema, è cosi lontana dal costituire 



(1; Rigetto, 7 febbraio 1860 (Dalloz, 1860, 1, 115j. 

(2) Rigetto, 20 marzo 1860 (Dalloz, 1860, 1, 398). Vi ha una sentenza in senso 
contrario del 4 gennaio 1843 (Dalloz, y. Manàat, n. 104). ^ nna decisione fondata 
sulle circostanze particolari della causa (Pont, t. VII, p. 15, n. 16). 
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un fondo sociale che non può essere reclamata se non dopo 
che la società ha cominciato le sue operazioni, vale a dire 
quando esiste un fondo di cassa che questa garanzia suppone, 
ma non crea. D'altra parte, era provato che, alla pubblica- 
zione dell'atto costitutivo, non era stata sottoscritta alcuna 
azione, e quindi non vi era società. La clausola dell'atto por- 
tante che la società comincerebbe all'epoca della sua data non 
era che una finzione e non poteva avere esecuzione, perchè 
a quell'epoca i soci non avevano conferito nulla e nulla avevano 
promesso di conferire (1). 

143. L'art. l&SS dice in termini imperativi, e per conseguenza 
restrittivi, in che cosa deve consistere la contribuzione dei soci. 
Essi devono conferire o denaro, o altri beni, ovvero la loro in- 
dustria. Ciò esclude il credito. Non vi ha alcun dubbio quanto 
al credito politico. Pothier dice che il credito d'un uomo po- 
tente non è qualche cosa d'apprezzabile; vale a dire che non si 
può valutarlo in denaro. Ora, la contribuzione deve essere ap- 
prezzabile, perchè, nel silenzio del contratto, la parte di ciascun 
socio nei benedcii o nelle perdite sta in proporzione della contri- 
buzione nel fondo della società (art. 1853). Vi ha un altro mo- 
tivo pel quale il credito politico non può essere ammesso come 
contribuzione. Una tal convenzione , dice Pothier , è nulla, 
siccome contraria alla pubblica moralità ed ai buoni costumi, che 
non permettono alle persone potenti d'accordare il loro credito 
per danaro (2), È di questo credito che parlano gli oratori del 
Governo e del Tribunato. « La convenzione, dice Treilhard, è 
contraria all'onestà ed ai buoni costumi, quando la contribu- 
zione non consiste che in una promessa di credito vana il più 
delle volte, ma sempre colpevole, quando è retribuita. Lungi da 
noi questi vili intriganti che, vendendo i loro raggiri e la loro 
protezione, ingannano egualmente e l'autorità che tradiscono 
e l'uoniT) onesto che conta su di essi ». (rillet si esprime colla 
stessa energia : « I romani riconoscevano, oltre i beni o l'in- 
-dustria, una terza specie di contribuzione, il credito ed il favore, 
gratiaìn. Non si possono scrivere queste parole senza vergogna 
se non negli Stati corrotti, ove si traffica di tutto, anche del pub- 
blico potere » (3). 

Diverso è il credito commerciale. Esso è il frutto, non del- 
Pintrigo, ma del lavoro e dell'onestà. Però per sé solo non co- 
stituirebbe una contribuzione valida. In mancanza di beni corpo- 
rali, la legge esige la contribuzione di un'industria, vale a dire 
una cooperazione attiva, un lavoro qualsiasi, e quindi il cre- 
dito solo non basta (4). Al Consiglio di Stato, Pelet emise 



(1) Rigetto, 6 aprilo 1853 (Dalloz, 1853, 1, 193). 

(2) Pothier, Della società, n. 10. 

(3) Esposizione dei motivi, u. 9. Gillet, Discorsi, n. 6 (Locré, t. VII, iip. 243 e 255\ 

(4) Vedi, in senso diverso, gli autori citati da AuBitY e Rau, t. IV, p. 543. nota 2, 
4 376, e Pont, t. VII, p. 49, un. 64 e 65. 
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un'opinione contraria. « Si può, egli dice, conferire nella società 
il proprio nome e la propria riputazione, i quali pure devono- 
essere considerati come una contribuzione ». Pelet non fece 
alcuna proposta. La sua osservazione tendeva a comprendere il 
credito sotto la parola industria. Essa fu combattuta da Treil- 
hard e Berlier. Questi dice benissimo che un ìiorne isolato da 
ogni atto della persona è una cosa molto astratta: anziché 
dìVindustria è ad una cosa positiva che bisogna aver ri- 
guardo (1). 

144. Se la convenzione accordasse una parte d'interessenza ad 
un socio che non fa alcun conferimento, costituirebbe una do- 
nazione a riguardo di questo preteso socio. Per essere valida, 
dovrebbe essere fatta nelle forme prescritte dalla legge. Pothier 
dice trattarsi di una donazione di beni futuri, la quale non può 
esser fatta che per contratto di matrimonio. Ma ciò non è esatto. 
Essa implica un vantaggio certo, sebbene eventuale, come sa- 
rebbe la donazione dei frutti nascituri d'un fondo. Ne consegue 
che la donazione sarebbe fatta validamente nella forma ordi- 
naria degli atti notarili (2). 



J^ III. — Beneficio comune. 

145. Perchè vi sia società, non basta mettere qualche cosa in 
comunione, ma occorre altresì, a termini dell'art. 1832, che la conven- 
zione di mettere una cosa in comunione si faccia « al fine di 
dividere il benefìcio che ne potrà derivare ». La speranza di 
dividere un beneficio, dice l'oratore del (Toverno, è il fine in- 
tenzionale che dirige il contratto di società. Gli uomini si asso- 
ciano fra loro perchè nell' isolamento sono deboli e impo- 
tenti. E questo il movente di ogni associazione, ma perchè 
l'associazione costituisca una società, occorre inoltre che coloro 
i quali uniscono i loro sforzi lo facciano per ritrarre un bene- 
fìcio dalla cosa che mettono in comunione. Ecco il carattere 
che distingue la società dalla semplice comunione. 

Due fratelli acquistano in comune un immobile, lo posseggono 
per indiviso per parecchi anni, poi lo rivendono con un utile. 
Vi sono in questi fatti gli elementi costitutivi d'una società? I 
primi giudici avevano deciso di sì, ma la decisione venne cas- 
sata. Non era provato che le parti avessero ac(iuistato l'im- 
mobile al fine di rivenderlo e dividerne il benelicio che ne potesse 
derivare, e quindi mancando il fine intenzionale che costituisce 



(1) Seduta del Cousiglio di Stato, del 14 nevoso anno XII (Locrk, t. VII| 
p. 230, n. 4). 

(2) DuRANTON, t. XVJr, p. 312, n. 324, e tutti gli autori (Pont, t. VII, p. 46,. 
n. 59). 
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uno dei caratteri essenziali della società, non si trattava che 
di una semplice comunione (1). Diremo più avanti come la società 
e la comunione siano governate da principii diversi. 

146. Risultano da questo principio conseguenze importantis- 
sime. Le associazioni religiose che si formano in forza della 
libertà d'associazione hanno tentato di costituirsi in società 
civili, apparentemente per fruire del diritto comune, in realtà 
per ricostituire le corporazioni religiose, con tutti gli effetti della 
personificazione civile. Si violava la legge eludendola. Ritor- 
neremo più avanti sulla quistione. Essa è troppo impor- 
tante per essere trattata incidentalmente. 

147. Sorgono tutti i giorni società di mutua assicurazione, 
che prendono il titolo di società in atti pubblici. Ma esse non 
sono società nel senso legale della parola, poiché manca loro 
il carattere essenziale richiesto dall'art. 1832, in quanto non hanno 
per oggetto una divisione di utili. Ogni membro è ad un tempo 
assicuratore e assicurato. Lo scopo è di ripartire fra gli assi- 
curatori le perdite che gli assicurati subiscono per un accidente 
qualsiasi, come l'incendio, la tempesta, le epizoozie. L'assicurato es- 
sendo anche assicuratore, sopporta una parte nella perdita, 
parte diminuita dal concorso degli altri membri. Lo scopo e 
l'effetto della convenzione sono di diminuire la perdita eventuale 
che possono fare gli associati. Dunque non vi sono mai utili 
da dividere tra i membri di queste associazioni, e quindi non 
vi ha società. Tale è l'opinione unanime degli autori (2). Nella giu- 
risprudenza vi ha qualche incertezza, ma è inutile soffermar- 
visi, i principii non essendo dubbii (3). La Corte di cassa- 
zione ha giudicato, in applicazione di questi principii, che le 
associazioni di mutua assicurazione non si risolvono per la morte 
di uno dei membri, mentre la società finisce colla morte d'uno 
dei soci (4). 

148. Le tontine sono vere società? Si dà questo nome a 
riunioni di persone le quali convengono che le rendite dovute 
ai premorienti andranno a profitto dei superstiti. Apparente- 
mente sono società. Un parere del Consiglio di Stato del 25 
marzo 1809, approvato dall'imperatore il 1.° aprile, le sottopone 
all'autorizzazione del Governo, il che pare le assimili alle società 
anonime. Ma vi ha una differenza radicale fra le società e le 
tontine. D'Hauterine, sulla relazione del quale è stato pronun- 
ciato il parere del Consiglio di Stato, dice benissimo che le 
società diffondono e moltiplicano l'azione vivificante del lavoro, 



(1) Cassazione, 22 novembre 1852 (Dalloz, 1852, 1, 323). 

(2) AuBRY e Bau, t. IV, p. 543 e nota 5, $ 377. 

(3) Vedi le sentenze citate da Pont, t. VII, p. 52, n. 71, nota 6. Bisogna ag- 
giungere Parigi, 25 marzo 1873 (Dalloz, 1871, 2, 17). 

(4) Rigetto, 12 gennaio 1842 (Dalloz, v. Assurances teiTeetreSj n. 60), e le sen- 
tente citate alla v. Sociétéf u. 220. 
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esse lormano capitali che, messi in circolazione da un'industria 
sempre attiva e feconda, producono nuovi capitali. Le tontine non 
producono né movimento, né capitale, né industria. La somma dei 
capitali resta sempre la stessa; i prodotti, considerati in blocco, 
rimangono invariabili; soltanto la ripartizione è soggetta a varia- 
zioni prodotte dalla eventualità delle morti. Non si ottengono be- 
nelìcii col lavoro, e quindi non si possono dividere. Esse costi- 
tuiscono un contratto aleatorio (1). 

149. In applicazione dello stesso principio è stato giudicato 
che non esiste società nelle seguenti convenzioni. Alcuni agenti 
d'assicurazioni si obbligano di dividere fra loro i diritti di prov- 
vigione provenienti dalle operazioni (2). Due persone viventi in 
concubinato esercitano in comune un'industria od un com- 
mercio (3). Alcuni commissionarli di trasporto, allo scopo d'eco- 
nomizzare le spese, si obbligano a mettere in comune tutte le 
mercanzie che ciascun d'essi fosse incaricato di trasportare (4). 
In tutte queste convenzioni manca Telemento essenziale della 
societ.'i, l'intenzione di dividere i guadagni che potranno deri- 
varne, 

450. In che cosa deve consistere il guadagno ? La nozione 
di guadagno implica j'idea d'un vantaggio pecuniario che arric- 
chisce gli associati. É per aumentare la propria sostanza che 
gli uomini si associano. Ecco perchè le società voluttuarie non 
sono società. Ritorneremo su questo punto. Però é stato giudi- 
cato che i privati possono validamente costituirsi in società per 
mettere in comune il diritto di caccia che appartiene loro 
come affittuarii del diritto stesso. La sezione criminale ha 
conseguentemente deciso che è dell'essenza di queste associa- 
zioni creare, a vantaggio dell'individualità collettiva, interessi e 
diritti proprii e distinti dagli interessi e dai diritti di ciascuno 
(lei suoi membri; donde segue che queste società costituiscono 
una persona civile e possono agire giudizialmente nelle forme 
e condizioni regolate dai loro statuti (5). Questa decisione sol- 
leva niolti dubbii. La pretesa personificazione delle società civili 
ci pare un errore certo, anzi manca l'elemento essenziale delle 
società. Ov'è il guadagno die realizzano i soci ? La Corte ri- 
sponde che il guadagno consiste nella parte attribuita a ciascuno 
nel godimento della cosa sociale. Questo guadagno consiste in 
un diletto, in un piacere; esso non arricchisce certo i soci, 
poiché li sottopone a spese che eccedono di molto i prodotti. 
Perchè basterebbe il piacere della caccia a costituire una per- 
sonalità civile, mentre gli altri piaceri non sono nemmeno 
sufficienti a costituire una società? 



(1) Dklongle, t. I, 11. 3 e tutti gli autori. 

(2) Rigetto, 29 norenibre 1831 (Dalloz, v. Société, u. 108). 

(3) Parigi, 19 agosto 1851 (Dalloz, 1854, 2, 84). 
<4) Ruueii, 5 marzo 1846 (Dalloz, 1849, 2, 228). 

(5) Cassazione, 18 uovembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 455). 
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451. Perchè la società esista, non basta che il contratto procuri 
un guadagno, ma occorre ancora che questo guadagno sia co- 
mune. È questa la dottrina tradizionale, e il codice la consacra 
dicendo che il conferimento in comune deve farsi al fine di di- 
videre il guadagno che potrà derivarne (art. 1832). Infatti, la 
divisione dei guadagni implica ch'essi siano comuni (1). La giu- 
risprudenza è pacifica in questo senso. 

Due commercianti mettono in comunione la somma di duemila 
lire per fruirne alternativamente tre mesi ciascuno pei bisogni 
del loro rispettivo commercio. È stato giudicato che questa con- 
venzione non costituiva una società. La Corte di cassazione dice 
che una società non può esistere senza un guadagno da divi- 
dere fra i soci e senza una perdita da sopportare in comune. 
Ora, questo carattere non si trovava nella convenzione in con- 
troversia, poiché la somma comune non era mai adoperata 
nell'interesse di entrambe le parti insieme ; uia era alternati- 
vamente a loro disposizione pei loro affari particolari, il che 
esclude l'idea d'una società (2). 

Alcune persone che posseggono un opificio in comune conven- 
gono che ciascuna lo eserciterà volta a volta per suo conto 
particolare, dietro un semplice compenso agli altri, per un de- 
terminato tempo. La Corte di cassazione ha giudicato che questa 
convenzione non creava fra i contraenti rapporti di soci. La sen- 
tenza impugnata diceva benissimo che una società non può 
esistere se non fra persone le quali mettono in comunione 
una cosa per dividerne i guadagni. Soci sono dunque soltanto 
coloro i quali devono ritrarre i beneficii dagli affari che si fanno 
nell'interesse di tutti, e devono contribuire alle perdite. Ora, 
nella specie, non vi era né contribuzione alle perdite, né divi- 
sione dei beneficii (3). 

152, Il carattere della società che stiamo esaminando dà luogo 
ad un altro ordine di difficoltà. K incontestabile che la parte- 
cipazione agli eventuali beneficii d'una impresa é dell'essenza 
della società, e che senza questa partecipazione non è possibile 
alcuna società. Ma da (juesto non si deve conchiudere che ogni 
convenzione nella quale si riscontra questo elemento costituisca 
necessariamente una società. Vi sono altri elementi di cui bi- 
sosrna tener conto. La Corte di cassazione li enumera in una 
sentenza pronunciata sovra relazione di Rau : « Il contratto di 
società esige come condizioni essenziali della sua formazione 
l'intenzione delle parti di associarsi, una cosa messa in comune, 
e la partecipazione ai guadagni ed alle perdite deirimpresa ». 
Nella specie, una delle parti che si pretendeva associata aveva 
dato dei capitali per l'esercizio di un'industria, stipulando, oltre 



(1) Troplono, u. 16 ; Pont, t. VII, p. 52> n. 70. 

(2) Rigetto, 4 lugHo 1826 (Dalloz, v. Société, ii. 104). 

(3) Rigetto, 4 gennaio 1842 (Dalloz, v. Industrie, n. 418), 

Laurent. — Prxnc, di dir, civ, — Voi. XXVI — 8. 
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riuteresse legale, una parte negli utili. Dalla partecipazione a^rli 
utili si conchiudeva che vi fosse società. La Corte risponde che 
questa convenzione può costituire tanto un prestito, quanto anche 
una società, ma bisogna all'uopo vedere quale sia l'intenzione 
delle parli. Secondo i termini deiratto, esse hanno voluto lare 
un prestito, ma potrebbe darsi che, sotto il nome di prestito, 
intendessero nascondere un' accomandita , per sottrarre ai 
cattivi rischi dell'impresa il capitale che deve dare chi fornisce 
i fondi. Spetta al giudice del fatto ricercare se le parti 
hanno voluto mettere il capitale in comunione, nel qual caso 
dichiarerà che vi ha società larvata sotto Tapparenza d'un 
prestito. La sentenza impugnata constatava, al contrario, che i 
capitali somministrati non erano stati messi in comunione, che 
si trattava di un prestito rimborsabile ad epoca lissa. Essa ri- 
levava ancora che nell'intenzione delle parti, quale risultava 
dall'insieme degli atti e delle circostanze della causa, si trattava 
semplicemente fra esse d'una operazione di prestito, e non 
della costituzione d'una società in accomandita. Inflne era 
certo che non si riscontrava negli atti alcuna traccia che colui 
il quale dava i fondi si fosse assoggettato ad una partecipazione 
nelle perdite. Dunque, malgrado la partecipazione agli utili, non 
vi era società (1). 

152 bis. La stessa questione si ò presentata rispetto ad una loca- 
zione. Viene stipulato un contratto col quale i propriet^irii d'una fila- 
tura la danno in affitto per dodici anni, coll'annuo canone di venti- 
cinquemila lire ed una parte negli utili netti, valutata all'otto per 
cento pel secondo anno e ad un quarto per gli anni successivi. 
Uno dei conduttori muore, e l'altro è dichiarato fallito un mese 
dopo che un incendio aveva distrutto i fabbricati dello stabili- 
mento. I locatori domandarono di essere ammessi con privilegio 
al passivo del fallimento per tutti gli effetti scaduti e da sca- 
dere, in forza dell'art. 2102 (legge ip., art. 20, n. 1). A questa 
azione i sindaci opposero che i pretesi locatori erano soci e 
tenuti come tali solidariamente verso i creditori sociali. È stato 
giudicato dalla Corte di Riom che l'atto litigioso era una loca- 
zione. Prodotto ricorso, intervenne una sentenza di rigetto (2), 
fondata sul motivo che l'apprezzamento dei giudici del fatto era 
sovrano. I primi giudici invocano l'intenzione delle parti risul- 
tante dalle stipulazioni dell'atto e l'esecuzione ch'esso aveva 
avuto. Era detto nel contratto che i locatori lascierebbero 
nello stabilimento il cotone che vi si trovava, salvo a riprendere, 
spirata la locazione, le mercanzie e le provviste dello stabilimento 



(1) Rigetto, 8 geuaaio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 194). Cfr. le sentenze riportate uel 
Repertorio di Dalloz, v. Soméié, u. 142. Liegi, 9 laglio 1821 {Pasierisiey 1821, p. 421). 
BruxeUes, 30 ottobre 1828 e 81 marzo 1874 {Poèiùrièie, 1828, p. 311, e 1874^ 2, 156), 
e Pont, t. VII, p. 64, nn. 91-93. 

(2) Rigetto, 9 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 213). 
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fino a concorrenza di un maximum di cinquantamila lire, clausola 
usuale nelle locazioni di stabilimenti. Del resto, nulla indicava 
la costituzione d'una società fra le parti contraenti. La parteci- 
pazione agli utili faceva parte del prezzo di locazione. Per ve- 
dervi le caratteristiche di una società sarebbero state necessarie 
delle stipulazioni relative ai diritti ed agli obblighi dei soci, 
mentre gli afflttuarii si erano sempre considerati come occupanti 
lo stabilimento a titolo di locazione. 

i53. Lo stesso principio ^ applicabile ad una convenzione 
molto in uso che interviene fra uno scrittore e l'editore. 
Questi s'incarica della stampa; le spese sono prelevate sul 
prodotto della vendita e gli utili si dividono. Talvolta l'autore 
si obbliga, in caso d'insufficienza dei prodotti della vendita, a 
sostenere la metà delle spese. Il tribunale di commercio di 
Parigi aveva giudicato che una simile convenzione conteneva 
tutti gli elementi d'una società commerciale. Ciascuna delle 
parti fa una contribuzione, l'una dei prodotti della propria intelli- 
genza, l'altra dei suoi capitali e della sua industria, e si divi- 
dono tanto gli utili quanto le perdite. Sull'appello, la decisione 
venne riformata, pel motivo che l'autore il quale vende la sua 
opera non fa atto di commercio. Realmente l'editore e l'autore 
non hanno l'intenzione di associarsi. L'autore cede la sua 
opera od una edizione di questa. Gli elementi che la convenzione 
prende dalla società non sono che il regolamento dei diritti e 
degli obblighi risultanti dalla cessione (1). 

454. È un caso molto comune fra i commercianti di dare, a 
titolo di salario, ad un commesso* una quota parte degli utili. 
Questa convenzione fa dell'impiegato un socio del padrone? Ci 
pare che basti porre la questione per risolverla. L'eguaglianza 
è dell'essenza della società. Ora, il commesso è subordinato al 
suo capo. Questi può, secondo l'opinione generale, licenziare 
l'impiegato, salvo a pagargli una indennità quando la risoluzione 
del contratto abbia luogo estemporaneamente. È impossibile che 
l'impiegato, il quale è tenuto ad obbedire agli ordini che riceve 
da un superiore, sia eguale a costui. D'altronde gli elementi 
della società non si riscontrano nella convenzione che inter- 
viene fra il padrone ed il commesso. La partecipazione agli 
utili non basta, come abbiamo detto (n. 152); occorre una cosa 
messa in comune e l'intenzione di formare una società. Ora, il 
commesso non ha alcun diritto sul fondo comune, né ha l'in- 
tenzione di divenire socio, perchè, a questo titolo, dovrebbe 
sopportare le perdite: egli loca i suoi servizii, e riceve, a titolo 
d'onorario, una parte nei beneflcii (?). 



(1) Parigi, 10 marzo 18i3 (Dalloz, v. SocUHé, n. 131). 

(2) È ^opinione degli autori, ecl è coneacrata daUa giarisprudeuza. Vedi le ci- 
tazioni in PoNT^ t. VII, p. 60, n. 87. 
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S IV. — Della partecipazione alle perdite. 

155. Il codice non parla della partecipazione dei soci alle 
perdite. Esso ha riprodotta la definizione di Pothier. Domat 
aggiunge che i soci mettono in comunione qualche cosa per 
dividere tutto ciò che potranno avere di guadagno o soffrire la 
perdita di ciò che avranno messo in società. Gli oratori del 
Tribunato dicono che a bella posta gli autori del codice 
non hanno menzionato nella loro definizione la partecipazione 
alle perdite. E sembrato al Tribunato, osserva Gillet, che il pro- 
getto fosse più esatto considerando la comunione delle perdite 
come una semplice condizione del contratto e non come il suo 
scopo. Senza dubbio, scrive Boutteville nella sua relazione al 
Tribunato, le parti devono dividere anclie le perdite, ma, sic- 
come fuor d'ogni dubbio esse hanno principalmente in vista d'ot- 
tenere di dividere dei beneficii, sarebbe difficile non trovare la 
definizione esatta (1). 

Fra gli scrittori moderni, gli uni criticano la definizione del 
codice civile, mentre gli altri l'approvano (2). Trattasi d'una 
questione teorica, perchè in sostanza gli interpreti del codice 
sono d'accordo. Se l'art. 1832 non parla della partecipazione 
alle perdite, ne parla l'art. 1853, il quale decide che la parte 
dei soci nei beneficii o nelle perdite è proporzionale alla loro 
quota, e dall'art. 1755 risulta che questa partecipazione alle 
perdite è dell'essenza della società. Infatti, la leggo annulla 
la convenzione che esonerasse da ogni contribuzione alle perdite 
le somme od effetti messi nel fondo sociale da uno o più soci. 
Diremo più avanti come la nullità della clausola concernente la 
perdita importi la nullità della società; anzi si può sostenere 
che la clausola, e quindi la società, più che nulla, è inesi- 
stente. Il codice si è allontanato, in questo punto, dalla dottrina 
di Pothier, il quale insegna potersi stipulare che uno dei 
soci sarà sciolto da ogni contribuzione alle perdite. Tale era 
anche il parere di Doneau, ed è questo il motivo pel quale egli 
non comprendeva la partecipazione alle perdite fra gli elementi 
essenziali del contratto di società (3). Gli autori del codice, 
avendo respinto questa opinione, avrebbero dovuto adottare a 
preferenza la definizione di Domat. Invano si dice che nessuno 
si associa per perdere, e che, se i soci potessero prevedere di 



(1) GiLLKT, Discorsij n. 5; Bofttkvillk, Relazione^ n. 2 (Locrk, t. VII, pp. 25t 
V 247). 

(2) DuvEit(JiEK, p. 23, n. 13; Aubry e Rau, t. IV, p. 544, $ 377; Pont, t. VII, 
]). 6, n. 4. 

(3) Pothier, Della società, nn. 19 e 25. Donkau, lib. X e XV, ^ 7 (t. Vili, p. 61). 
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perdere, non farebbero un contratto di società. Ciò non toglie 
che i soci debbano prevedere il caso di perdita, poiché ogni 
impresa ha i suoi cattivi rischi. La perdita essendo sempre 
possibile, bisogna che la partecipazione alle perdite sia re- 
golata al pari della partecipazione agli utili. Ora, l'eguaglianza, 
che è dell'essenza delle società, vuole che i soci contribuiscano 
alle perdite, come prendono parte agli utili. L'art. 1855 ha con- 
sacrato questo principio, e quindi la definizione delFart. 1832 ft 
incompleta. 



§ V. — Cfdfsa lecita, 

156. « Ogni società deve avere un oggetto lecito » (aiuti- 
celo 1833). L'art. 1108 pone fra le condizioni essenziali dei 
contratti un oggetto determinato ed una causa lecita. Quello 
che l'art. 1108 chiama causa, l'art. 1833 dice oggetto. In- 
fatti, nei contratti sinallagmatici, la causa si confonde coU'og- 
getto, nel senso che la causa dell'obbligazione contratta dal- 
l'una delle parti ò l'oggetto dell'obbligazione dell'altra. Riman- 
diamo a quanto dicemmo, al titolo delle OìMigazioni, sulla 
teorica della causa. Noi abbiamo censurata questa teoria, e 
l'art. 1833 viene in appoggio della nostra critica. La legge non 
parla d'una causa lecita, perchè nella società f^ evidente che 
la causa si confonde ì^qW oggetto (1). È inutile insistere su questo 
punto. Secondo la dottrina che abbiamo insegnata sulla causa 
e sull'oggetto delle convenzioni, l'oggetto lecito o la causa 
lecita formano una sola e medesima condizione, e l'oggetto il- 
lecito ha la stessa conseguenza della causa illecita, ossia- il 
contratto non può avere alcun (difetto (art. H31); (*sso è inesi- 
stente, come si dice nel linguaggio della scuola. Si devono 
dunque applicai'e alla società il cui oggetto è illecito i principii 
che reggono i contratti inesistenti. La distinzione fra i contratti 
inesistenti ed i contratti, nulli è stata esposta al titolo delle 
Obbligazioni. 

15/. Quando ò illecito l'oggetto della società ? L'oggetto con- 
fondendosi colla causa, l)isogna applicare all'oggetto quello die 
l'art. 1133 dice della causa. I/oggetto ò illecito quando ò vie- 
tato dalla legge, quando è contrario ai buoni costumi o alFor- 
dine pubblico. Noi abbiamo spiegato questa (lisi)osizione, al 
titolo delle Obbligazioni, applicandola alle società illecite. Ci ri- 
mani* da completare Tesposizione della giurisprudenza (v. XVI. 
mi. \2A-\m). 

Un decreto del 15 gennaio 1808 stabilisce a Saint-Etienne una 
direzione sotto il nome di condizione per la stagionatura delle 



(1) Pont, t. VII, p. 30. n. 40. 
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sete. A termini del decreto, il direttore è nominato dal ministro 
dell'interno fra tre candidati. Due di questi fanno una conven- 
zione colla quale stipulano che uno di essi desiste dalla propria 
candidatura, a condizione che, se l'altro è nominato, sar«\ suo 
socio, con perfetta eguaglianza cosi nell'impiego come negli 
emolumenti. II contratto, dopo essere stato eseguito per 
qualche tempo, fu impugnato dal direttore titolare come ille- 
cito, contrario all'ordine pubblico ed ai buoni costumi. Si ob- 
biettò che l'impiego di cui si trattava non aveva i caratteri 
d'una funzione pubblica. La Corte di Lione annullò la conven- 
zione. Basta che l'impiego sia a disposizione del Governo perchè 
non sia permesso trafficarne. Gli uffici, quali ch'essi siano, sono 
fuori commercio, e non possono formare oggetto d'un contratto 
di società né di qualsivoglia altro contratto (1). 

158. Abbiamo detto altrove che lo spirito di lucro aveva 
invaso in Francia gli uffici ministeriali e le funzioni pubbliche 
dopo che una legge ebbe a permettere ai titolari di presentare 
un successore al Governo, ciò che ristabili di fatto la venalità. 
Eccone un altro esempio. Due persone, aggiudicatarie, per la 
somma di quindicimiladuecento lire, di crediti d'un valore no- 
minale di settecentomila lire sopra un fallimento, contraggono una 
società in partecipazione con un usciere. Questi si incaricava di 
fare, nell'interesse della società, tutti gli atti del suo minist(?ro 
che potessero essere necessarii, e doveva ricevere, a titolo di 
rimunerazione, oltre il costo degli atti di procedura, il terzo 
dei beneflcii che si sarebbero realizzati. Sulla domanda di nul- 
lità di questa convenzione, proposta contro Tusciere, la Corte 
di Rioiu decise che la detta società era nulla siccome contraria 
alle leggi ed all'ordine pubblico. Essa è contraria alle leggi, 
imianzi tutto perchè il codice di procedura (art. ()fi), vietando 
all'usciere di prestare il proprio ministero ai suoi parenti ed affini 
in linea retta, gli vieta, a maggior ragione, d'agire nel suo 
interesse personale, e in secondo luogo la tariffa del 1807 
proibisce agli uscieri d'esigere altri diritti all'infuori di quelli 
che sono loro legalmente dovuti. La Corte soggiunge che una 
tale associazione è piena di pericoli pel pubblico, in quanto 
costituisce necessariamente, per Tufficiale ministeriale, un'inces- 
sante tentazione di mancare ai doveri più essenziali della sua 
professione. Sul ricorso, la Cassazione pronunciò una sen- 
tenza di rigetto in seguito a deliberazione in Camera di con- 
siglio. La Corte suprema non riproduce il motivo morale invo- 
cato dalla sentenza impugnata. Essa si limita a dire, in termini 
molto vaghi, che l'ordine pubblico vuole che Tufficiale ministe- 
riale non esca dai limiti del suo ministero. Perchè non col- 
pire direttamente una (convenzione che mette in partecipazione 
l'adempimento dpi doveri e degli attributi inerenti ad una 



(1) Lione, 12 gennàio 1822 (Dalloz, v. Société, n, 159). 
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pubblica funzione? I tribunali devono far osservare la morale, 
quando si collega alle leggi, al pari dell'ordine pubblico. L'ar- 
ticolo 6 del codice civile ne fa loro un obbligo, poiché proi- 
bisce ai privati di derogare .colle loro convenzioni particolari 
alle leggi che interessano l'ordine pubblico ed i buoni costumi. 
A maggior ragione il codice riprova come illecito il traffico 
d'un ufficio che si collega all'amministrazione della giustizia. 
Noi sìipponianio che tale fosse il concetto della Corte, poiché 
essa dichiarò la società inefiistente, il che implica ch'era fon- 
<iata sopra una catfsa Illecita (1). 

i59. È stato giudicato che Tatto di società intervenuto fra 
un procuratore al tribunale di commercio ed un avvocato al 
tribunale civile, avente per scopo di incaricarsi di ogni sorta 
<l'affari che fossero affidati a ciascuno di loro, e di dividere gli 
emolumenti che ne provenissero, non aveva nulla d'illecito (2). 
(Questo ^ vero nel senso che i fatti non costituivano il delitto 
di postulazione, ed era per questo titolo che la convenzione veniva 
impugnata. Ma restava l'ordine pubblico. Si può permettere ad 
ufficiali ministeriali od a procuratori di considerare l'adempi- 
mento del loro ministero conie^ un traffico? Nulla di più legit- 
timo per un commerciante che di estendere il numero dei propri 
attuari. Lo Stato é int(MM»ssato all'aumento della ricchezza indivi- 
duale al pari dei privati, e il guadagno é l'anima del commer- 
cio. Chi oserebbe dire altrettanto delle liti? E se si ammette 
che si possano legittimamente considerare le lìti come un ele- 
mento di traffico, di cui le parti si dividono gli emolumenti 
comp si trattasse di catte o di cotone, chi non vede che la 
passione del lucro sarà sovreccitata, che i trafficanti in liti 
faranno nascente contestazioni e porteranno davanti ai tribunali 
le più cattive cause purché producano emolumenti ? Eliminiamo 
dai ministri che si collegano all'amministrazione della giustizia 
ogni idea di commercio. Autorizzare le speculazioni sulle liti 
sarebbe viziare la giustizia nella sua sorgente, alterando il 
senso morale di coloro che vi concorrono. 

160. In avvocato s'impegna a dividere i benelicii del proprio 
studio col suo scrivano. K stato giudicato che questa conven 
zione è valida, perchè la parlecipazione ai beneflcii non é chi) 
un modo di regolare gli (nnolumenti ai quali il collaboratore ha 
diritto. Fu detto che ciò è incontestabile e che non può 
nemmeno sorgere (questione in proposito (3). Ci resta però uno 
scrupolo, confermato dalla sentenza della Corte. In essa é 
dettn che la possibilità che da una simile convenzione derivas- 
sero abusi non potrobl)(> essere una ragione per annullarla; che 
occorrerebbe d'altronde che questi abusi fossero stati provati. 



(1) Rigetto^ 10 gounaio 1865 (Dalloz, 1865, 1, 290). 

(2) Rigetto, 13 gennaio 1835 (Dalloz, y. Avouéf n. 207. 

(3; Riom, 22 luglio 1842 (Dalloz, v. Sociétéf n. 168, 1.*). Pont, d. 45. 



120 SOCIETÀ. 

Così la Corte riconosce che si possono temere abusi, il che 
basta perchè la convenzione sia illecita. Infatti, è precisamente 
per gli abusi quasi inevitabili ai quali danno luogo queste as 
sociazioni ch'esse sono contrarie all'ordine pubblico. Esse in- 
troducono lo spirito di traffico, di speculazione, diciamo la pa- 
rola, di cupidigia nell'esercizio d'un ministero il quale non deve 
avere in vista che lo stretto adempimento di funzioni le quali illu- 
minino la giustizia e che, per conseguenza, non devono avere 
altro movente che il sentimento del dovere. Se si ragionasse 
come fa la Corte di Riom, nessuna società sarebbe illecita, poiché 
gli abusi sono sempre l'eccezione, e quindi bisognerebbe aspettare 
che si verificassero abusi per poter domandare la nullità. Tale 
non è lo spirito della legge. Essa riprova anticipatamente ogni 
società la quale, pel suo oggetto, fa temere abusi. Bisogna 
mantenere questa severità della legge. L'ordine morale, senza 
di cui non vi ha ordine sociale, vi è interessato. 

161. La legge punisce come delitti le convenzioni che hanno 
per oggetto d'impedire agli aggiudicatarii pubblici di rendersi 
tali per il giusto valore. È stato giudicato che si deve consi- 
derare come lecita un'associazione in partecipazione formata fra 
due individui allo scopo d'ottenere un'aggiudicazione, sotto la 
condizione che uno di essi retrocederà la metà all'altro, e che, 
ove tenga le cose aggiudicate per sé solo, pagherà una data 
somma a titolo di clausola penale. La Corte di cassazione dice 
che si devono considerare come contrarie all' ordine pub- 
blico soltanto le associazioni le quali, per il numero, le qualità, i 
raggiri degli associati , tengono lontani dall' asta i concor- 
renti (1). Dal punto di vista penale, ciò può essere • vero, 
ma l'art. 1133 reputa illecite non solo le cause vietate dalla 
legge, ma anche quelle che sono contrarie all'ordine pubblico 
od ai buoni costumi. Ora, l'associazione, nel caso concreto, se 
non aveva per oggetto d'allontanare altri concorrenti, tendeva 
almeno ad impedire la concorrenza fra i due associati, mentre 
è dell'essenza dell'aggiudicazione di provocare una concorrenza 
illimitata. Ci pare che vi sia una certa rilassatezza nella* giu- 
risprudenza, almeno una tendenza a legittimare convenzioni 
che conducono necessariamente ad abusi. La severità, in questa 
materia, è nello spirito della legge. 

162. La Corto di Parigi ha dichiarato illecita una società in 
nome collettivo, costituita fra un farmacista e due medici per 
Tesercizio in comune d'uno stabilimento farmaceutico. Essa in- 
voca le leggi e regolamenti concernenti l'esercizio della far- 
macia. A termini della dichiarazione del 25 aprile 1777, solo i 
farmacisti padroni potevano tenere aperti laboratorio ed officina, 
e non potevano tenere queste officine se non in quanto posse- 
devano ed esercitavano personalmente la loro professione. Ogni 



(1) Rigetto, 23 aprile I8at (Dalloz, v. ObligationSf ii. 581, 2.'). 
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locazione o cessione di privilegio era vietata. La legge del 
17 aprile 1791 mantenne queste disposizioni. È nello stesso in- 
tendimento che la legge del 25 germinale anno XI dispone che 
nessuno può avere un'officina farmaceutica senza avere il titolo 
legale autorizzante a prendere una patente di farmacista. 
Queste disposizioni implicano divieto di ogni società nella quale 
il farmacista, rinunziando a restare solo padrone della direzione 
e dell'esercizio del suo stabilimento, alienasse la propria libertà 
d'azione e compromettesse le garanzie d'indipendenza e di re 
sponsabilità personale che la legge esige da lui nell'interesse 
della pubblica sanità. La Corte constatava in seguito che la 
società in controversia conferiva a ciascuno dei soci, e quindi a co- 
loro che non avevano la qualità di farmacista, la direzione, a titolo 
eguale, dello stabilimento, il che costituiva una violazione delle 
regole che governano Tesercizio della farmacia (1). Questa deci- 
sione è perfettamente motivata dal punto di vista delle leggi. 
Ma la convenzione non era illecita sotto altri riguardi? Dare a 
medici un interesse in uno stabilimento farmaceutico non è 
porli fra il loro interesse e il loro dovere? Supponiamo ch'essi 
siano convinti che la medicina omeopatica sia preferibile alla 
vecchia medicina. Seguiranno essi la loro convinzione a danno 
dei loro interessi? E se non consultano che il loro interesse, 
non prescriveranno delle droghe per aumentare il loro dividendo, 
invece di non consultare che l'interesse del malato ? Insistiamo 
su queste considerazioni morali, perchè le Corti le trascurano, 
eppure sono essenziali. 

163. Quale è l'efietto della società illecita? L'art. 1131 risponde 
che una obbligazione fondata su causa illecita non può avere 
alcun effetto. E l'applicazione del principio che regge i con- 
tratti inesistenti. Un contratto inesistente, come una società il- 
lecita, non esiste agli occhi della legge, e quindi il legislatore 
non può riconoscergli alcun effetto. E quale ò l'effetto dei con- 
tratti? Quello di dare un'azione al creditore contro il debitore, 
conformemente alle convenzioni stipulate dalle parti contraenti. 
Quando la società è illecita, non vi ha società, e (luindi non vi 
hanno soci, e conseguentemente non può aver luogo alcuna 
azione d'un socio contro Taltro. 

164. Sul principio tutti sono d'accordo. É l'applicazione del- 
l'art. 1131 alla società. Ma sulle .conseguenze del principio le 
opinioni sono molto divise e i dubbii non mancano. Supponiamo 
anzitutto che la questione sorga fra soci. Se la società non iia 
avuto alcuna esecuzione, la soluzione ò semplicissima: non vi 
ha società e quindi non vi ha azione di un socio contro il suo 
consocio. Il lasso di tempo non può cancellare il vizio che colpisce 
la società illecita; non è possibile alcuna conferma. In qualunque 
tempo sia intentata l'azione, il convenuto risponderà che l'attore 



(1) Parigi, 27 marzo 1862 {DxhLOZ, 1862, 2, 105). 
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non può agire in forza d'un contratto di società che non esiste. 
Noi non facciamo ch^ applicare alla società illecita i principii 
che abbiamo stabiliti, al titolo delle Obbligazioni^ riguardo ai 
contratti inesistenti e, specialmente, alla causa illecita (1). 

165. Le diffl(ioltà cominciano quando i soci hanno realizzato 
le loro contribuzioni. Possono essi esercitarne la ripresa ? Ab- 
biamo insegnato, al titolo delle Obbligazioni, che ciò che è 
stato pagato in forza d'una obbligazione fondata sopra causa 
illecita può essere ripetuto (v. XVI, n. 164). Se si ammette il 
principio, bisogna decidere che i soci hanno azione per ripetere 
le loro (luote. Questa opinione è seguita da molti, ma vi ha 
una seria 6bl)iezione. Tno dei soci è detentore dei contributi 
sociali. Se gli altri soci agiscono contro di lui, egli li respin- 
gerà dicendo che non vi ha azione in forza d'un contratto ine- 
sistente. Ora, è appunto in forza del contratto di società che i 
soci agiscono, perdio essi reclamano le loro quote, i loro con- 
tributi, e può parlarsi di contributi e di quote ove non esiste al- 
cuna società? A Troplong ò sembrato che Tobbiezione non am- 
mettesse replica (:<ì). Sentiamo la risposta che vi si dà. Chi ri- 
tiene le quote le ha ricevute* non come proprietario, ma come 
depositario, in vista d'un impiego convenuto fra soci; egli è 
detentore senza causa. Coloro che ripetono le loro quote contro 
di lui non fondano la loro domanda sulla società, ma invocano, 
al contrario, l'invalidità della società (*}). Questa dottrina è 
prevalsa nella giurisprudenza (4). Ecco i motivi che il tribunale 
di Nantes ha dato in appoggio della sua decisione. Nella specie, 
era stata costituita una società per Tesercizio d'uno studio di 
notaio, colla clausola di dividere i guadagni fra il notaio e il 
suo socio, il quale doveva succedergli, ma la sua presentazione 
non doveva aver^ luogo che dopo otto anni. Il cessionario pagò 
centomila lire. La ripetizione di questa somma formava l'og- 
getto della lite. Il tribunale ha ammesso la ripetizione, an- 
zitutto per un motivo di giustizia. É certo che, se le centomila 
lire non fossero state pagate, il cedente non avrebbe avuto al- 
cuna azione per esigerne il pagamento. Sarebbe ingiusto ch'egli 
potesse ritenere ciò che non avrebbe avuto il diritto di recla- 
mare. L'art. 1131 dice che il contratto basato su causa illecita non 
può avere alcun effetto, né per il passato n^ per l'avvenire. 
Dal momento che la convenzione deve essere eliminata, rimane 
un pagamento fatto senza causa, il quale è soggetto a ripeti- 
zione. Il tribunale respinge le distinzioni che si facevano in 



(1) Vorti il voi. XVI dei miei Principii, nn. 157 e 160. NeUo stesso senso, Pont, 
p. 41, n. 52. 

(2) DEf^MARRK e PoiTViN, Trattata di diritto commcrcialff 1. 1, n. 51. Tbopix)KG, 
11. 105. 

(3) l'oNT, t. VII, p. 41, n. 53, e gli autori che cita. 

(4) Corte deUa RiaDione, 18 gcunaio 1850 (Datxoz, 1855, 1, 5. senza motivo). 
Sentenza del tribunale di Nantes del 23 giugno 1845 (Dalloz, 1845, 4, 377). 
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diritto romano e che noi pure abbiamo ripudiate (v. XVI, nu- 
mero 164), e sostituisce al principio romano un principio, a 
nostro avviso, molto pi?\ giusto. Quando i due contraenti sono 
egualmente in colpa per aver contravvenuto alla legge, sarebbe 
ingiusto che l'uno subisse una perdita e l'altro ottenesse un 
guadagno. La ragione e la «riustizia vogliono che la colpa non 
sia una fonte di guadagno per nessuno e che le parti siano 
rimesse nella condizione in cui si trovavano prima del loro con- 
tratto illecito. 

i66. Noi accettiamo questa argomentazione. Essa ci pare non 
solo più morale, ma anche più giuridica dell'opinione che rifiuta 
ogni azione di ripetizione. Ina società illecita non esiste e non 
ha mai esistito. ^ il nulla. Kssa «"^ riprovala fin dalla sua costi- 
tuzione, e quindi gli effetti chc^ ha prodotti devono essere an- 
nullati, altrimenti non sareht^e V(>ro il dire che il contratto 
deve essere assiuìilato al nulla. Il principio ci pare incontesta- 
l)ile, ma neirapplicazione urta contro una gravissima difllcoltà. 
La società illecita ha funzionato, hii realizzato dei guadagni, 
1)0Ì è dichiarata inesistento. Che cosa avverrà dei guadagni? Il 
socio che ne ò detentore può essere citato per dividerli ? Se- 
condo l'opinione tradizionale ammessa dalla maggior parte degli 
autori, si rispond(» chf^ i soci, non hanno l'azione di divisione, 
perdìo non può essoi'vi divisione dei guadagni che in forza del 
contratto di società, mentre non esiste alcun contratto. Si con- 
chiude die bisogna attenersi ai fatti compiuti quali esistono al 
momento in cui il contratto viene annullato (1). 

(Questo risultato offende il senso morale. D'ordinario tutte le 
parti sono egualmente in colpa, ma quella che il caso o forse 
una colpevole preveggenza ha resa depositaria dei guadagni li 
ritienf* : (jssa ritrae da una società illecita più di quanto 
avrebl)e guadagnato da una lecita, e quindi fa un lucro in 
conseguenza della sua colpa. È cosa immorale, ed in oppo- 
sizione collo spirito della legge. L'art. ÌVM diceche il contratto 
illecito non può avere alcun ettetto, ed ecco che questo con- 
tratto, che si assimila al nulla, produce ciononostante un ettetto 
importantissimo assicurando tutti i guadagni all'uno dei colpe- 
voli. Ma ^. egli vero che la conseguenza sia logica e necessaria? 
Noi crediamo che vi sia modo di conciliare il diritto col senti- 
mento morale. Anzitutto si può invocare il testo dell'art. 1131. 
11 tribunale di Nantes dice benissimo che. rifiutando la legge 
ogni effetto alla società illecita, le parti devono essere rimesse 
nello stato in cui erano prima d'aver contrattato. Come appli- 
care questo principio quando il contratto ha prodotto degli ef- 
fetti? 1 fatti compiuti non possono essere annullati, poiché la natura 
<lelle cose vi si oppone. Se i beneficii fossero stati divisi, questa 
divisione sarebbe mantenuta. K impossibile annullare la distri- 



ci) Vedi le citazioni in Pont, t. VII, p. 42, n. 54. 
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buzione che è stata fatta: occorrerebbe all'uopo annullare tutte 
le operazioni consumate, vale a dire dare ai terzi che hanno 
trattato coi soci il diritto d'impugnare convenzioni liberamente 
consentite. Dubitiamo che il principio dell'inesistenza della so- 
cietà illecita possa essere spinto Ano a questa conseguenza. Ad 
ogni modo, non lo si è mai proposto. Diremo più avanti qual'è 
l'effetto della società illecita a riguardo dei terzi. Pel momento 
si tratta di decidere una contestazione fra soci. Venne realiz- 
zato e diviso un benefìcio. È un fatto compiuto che non si può 
annullare. Se il benefìcio non è stato diviso, non si deve deci- 
dere che sarà distribuito fra i soci? Se la divisione consumata 
è convalidata, malgrado l'inesistenza della società illecita, perchè 
non potrebbe essa esistere malgrado l'annullamento della so- 
cietà? Invano si dice che la divisione annullata noti può più 
produrre alcun effetto. In realtà, la divisione non è annullata e 
non può nemmeno esserlo, perchò non si annulla ciò che non esiste. 
Tanto dopo quanto prima della sentenza la società è inesistente. Se 
la divisione fatta prima della sentenza viene convalidata, perchè 
non si manterrebbe la divisione fatta dopo la sentenza o in 
virtù di questa? La situazione è identica, tanto dopo quanto 
prima la divisione si fa senza che esista una società. Se si 
convalida l'una, si può convalidare anche l'altra. 

E impossibile, si dice, perchè una società illecita, e come 
tale inesistente, non potrebbe dar luogo ad un'azione giudi- 
ziaria. Rispondiamo che Fazione non si fonda sulla società, ma 
sopra un fatto, la comunione che è esistita fra i soci. Questa 
comunione di fatto deve essere liquidata. Se si permette di li- 
quidarla per quanto riguarda i fondi sociali o i contributi,, 
perchè non si permetterebbe di liquidarla (luanto ai benefìcii ? 
La distinzione che si fa tra i benelìcii e le quote è più sottile 
che vera. Quando la società è assimilata al nulla, non possono 
esservi né contributi nò benefìcii. Non resta che un fatto, il 
fatto della comunione, il quale dà luogo ad azioni. Ed è real- 
mente sulla comunione che è fondata l'azione di divisione, come 
la ripetizione dei contributi, e non sul contratto di società. 
Supponiamo che il contratto attribuisca ad uno dei soci una 
parte negli utili maggiore della quota virile. Potrebbe egli invo 
care questa clausola per reclamare la divisione ineguale ? No. 
perchè egli non ha azione in forza della società; egli non può 
agire che in forza della comunione di fatto, e questa comu- 
nione si decide sempre secondo il principio dell'eguaglianza. 

Si obbietta che è impossibile accordare un'azione giudiziaria 
in forza di un contratto inesistente, specialmente quando la 
causa è illecita. La nostra risposta si trova in un testo di legge 
e nella dottrina che l'ha interpretata. Quando il matrimonio viene 
annullato, rimangono annullate anche le convenzioni matrimoniali,, 
fuorché nel caso in cui i coniugi l'abbiano contratto in buona 
fede (art. 201). I coniugi si sono maritati sotto il regime della 
comunione legale, che è una società di beni universale. Questo 
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contratto di società non produrrà alcun effetto. Tuttavia è esi- 
stita una comunione di fatto, e come tale sarà liquidata. I con- 
jugi avranno azione, in forza di questa comunione, non solo 
per la ripresa dei loro contributi, ma anche per la divisione 
dei beneflcii. Può dunque esservi azione in forza della comu- 
nione, quantunque la società che le parti hanno voluto formare 
sia nulla. Ciò risponde al rimprovero d'immoralità che si 
potrebbe fare alla nostra dottrina. L'ordine pubblico ed i buoni 
costumi si oppongono, si dice, a che una società illecita, come 
uua società pel contrabbando, attribuisca un'azione giudiziaria a 
coloro che sono colpevoli di un delitto. Domanderemo se la bigamia 
non sia un delitto ben più grave del contrabbando. Eppure i co- 
jugi bigami hanno un'azione per la liquidazione della comunione 
di fatto che è esistita fra loro. Basta formulare l'azione per 
convincersi ch'essa non ha nulla d'immorale. Essa non è fon- 
data sul delitto di bigamia, ma sulla comunione esistita 
fra i bigami. Cosi pure l'azione dei soci, in caso di contrab- 
bando, non è fondata su questo, ma sulla comunione d'interessi 
che si è formata tra i contrabbandieri. Essi non avranno azione 
in forza del loro contratto di società, come i conuigi non hanno 
azione in forza del loro contratto di matrimonio, ma in entrambi 
i casi vi sono interessi comuni. Questi interessi sono un fatto, 
e bisogna bene che questo fatto sia liquidato. 

Si dirà che il nostro confronto zoppica. La comunione di fatto 
che si forma fra i coniugi bigami è per sé stessa lecitissima, 
« se il contratto di matrimonio viene annullato, ciò accade perchè 
non potrebbero esservi convenzioni matrimoniali fra persone che si 
ritiene non siano mai state maritate. Gli (\ altrimenti d'una so- 
cietà illecita. Gli interessi comuni sono, in questo caso, illeciti, 
e vi ha qualche cosa d'immorale nel dare un'azione ' giudiziaria 
per regolare interessi illeciti. Conveniamo che vi è una lieve 
differenza fra una società illecita ed un contratto di matrimonio 
nullo per la bigamia dei coniugi, ma sta sempre che, nel caso 
di bigamia, la legge annulla* la società di beni e accorda tut- 
tavia ai coniugi colpevoli un'azione per liquidare i loro interessi 
comuni. Vi ha qualche cosa d'illecito anche in questi interessi, 
poiché la comunione di beni si è formata in conseguenza di un 
delitto. Ciò basta perchè si possa invocarla per analogia. 
Aggiungeremo che in ogni ipotesi resta un effetto immorale, 
cioè che una società illecita ha procurato benefizii i quali tor- 
nano a vantaggio sia integralmente all'uno dei colpevoli, sia ai 
colpevoli tutti. Questo effetto offende il senso morale. Ma è esso 
meno offeso quando uno dei colpevoli si appropria tutto il gua- 
dagno ed alla colpa aggiunge anche l'ingiustizia arricchendosi 
a spese dei suoi consoci ? Il legislatore soltanto potrebbe rimediare 
al male, confiscando a profìtto degli istituti di beneficenza i 
guadagni fatti da una società illecita. 

167. La nostra opinione è isolata. Dobbiamo insistervi, non 
tanto per difenderla quanto per dimostrare l'incertezza e l'incon- 
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seguenza della dottriiia generale. Si invoca la tradizione romana. 
Noi la escludiamo dalla questione, perchè, respingendo le distia» 
zioni che si facevano in diritto romano, dobbiamo respingere 
anche l'applicazione che se ne fa alla società illecita. Non è 
esatto il dire che l'opinione contraria alla nostra è general- 
mente seguita. Coloro stessi che la professano in teoria Tab- 
bandonano o vi fanno delle eccezioni quando si tratta di appli- 
carla. Cosi Duvergier insegna che se, al momento in cui la so- 
cietà viene annullata, resta una cosa comune posseduta da uno dei 
soci, questi può esserne privato a richiesta degli altri purché 
ne sia fatta fra tutti la divisione come se fra loro fosse esistita 
una comunione. Si è detto giustamente che questo è illogico (1). 
L'inconseguenza è evidente, poiché Duvergier ammette il prin- 
cipio sul quale è fondata l'opinione generale. Ma qual'è la ra- 
gione di questa contraddizione ? K il senso morale che si ribella 
contro la conseguenza alla (|uale conduce Topinione general- 
mente seguita. Il socio che detiene la cosa comune la possiede 
in forza della convenzione illecita, e pretende appropriarsela in 
danno degli altri soci, pure essendo colpevole al pari di essi» 
Dal punto di vista morale, Duvergier ha ragione, ma ha torto 
d'accettare il principio giuridico che conduce ad una conseguenza 
che il senso morale riprova. 

Toullier fa un'altra distinzione. Vi hanno cose illecite per loro 
natura, vietate dal diritto naturale. Tali sono i delitti ordinarii* 
Una società costituita per il furto e il brigantaggio non può mai 
dar luogo ad un'azione giudiziaria. Altre cose sono vietate sol- 
tanto dal diritto civile, vale a dire da un diritto arbitrario e 
soggetto ad essere mutato. Tale ò il contrabbando. Il contratto, 
una volta soddisfatta la legge penale, dovrebbe essere conside- 
rato come valido. È vero che le leggi proibitive sono variabili, 
ma, finché sussistono devono essere obbedite, (* se vi si con- 
travviene, le convenzioni sono indubbiamente illecite nel senso 
degli articoli 0, 1131 e 1133. In realtà, la distinzione di Toul- 
lier conduce ad accordare azione in forza d'una convenzione ille- 
cita. Infatti, giusta gli esempi dati da Toullier, non vi ha associa- 
zione per l'assassinio e Tadulterio, e se vi hanno • associazioni 
le quali hanno per oggetto il furto e il brigantaggio, non si 
son mai viste promuovere un giudizio civile : i soci non figurano 
che sui banchi dei rei (2). 

168. La giurisprudenza non ha principii certi, ma si decide 
a seconda che le associazioni considerate come illecite sono o 
non sono favorite. Prima della legge francese del 2 luglio 1802, 
le società costituite fra agenti di cambio per l'esercizio della 
loro professione erano reputate illecite. Tuttavia la giurispru- 



(1) DuvBRGiER, p. 42, n. a2. In 801180 contrario, Drlanglu, n. 162, e Pi.»nt, 
n. 55. 

(2) Toullier, t. III. 2, p. 75, nn. 126-127. In senso contrario, Troplong, n. 102,. 
e tutti gli autori (Pont, n. 56). 
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(lenza, pur colpendole di imllitàper l'avvenire, attribuiva loro effetto 
quanto al passato. Le Corti applicarono la stessa dottrina, o, a 
meglio dire, mostrarono la stessa indulgenza per le società che 
hanno per oggetto un officio. Esse vanno più in là di quanto non 
facciamo noi. Secondo la nostra opinione, non vi ha mai azione che 
in forza della comunione di fatto che ha esistito fra i soci, mentre 
la giurisprudenza procede alla divisione delFattivo e del passivo 
giusta le basi stabilite dalle convenzioni sociali. Ma questa 
non è una dottrina. Vi hanno sentenze più severe le quaU, di- 
chiarajido nulla la società formata per l'esercizio di un officio^ 
interdicono alle parti ogni azione per revisione dei conti ed 
anche per la ripetizione delle sonane riscosse. Quali sono i mo- 
tivi di questo favore e di questo disfavore ? Si cercherebbe invano 
un principio in simili decisioni. Ad ogni modo, la giurispru- 
denza indietreggia il più delle volte davanti l'applicazione del 
principio stabilito dalla dottrina. E il senso morale che decide^ 
e da questo punto di vista, i giudici ammetteranno sempre dif- 
ficilmente che l'una delle parti contraenti ritenga, a danno delle 
altre, il guadagno fatto in comune (1). 

169. Qual'è l'effetto della società illecita a riguardo dei terzi ? 
Si tratta di sapere se i soci possono invocare la nullità contro 
i terzi e se i terzi possono invocarla contro i soci. La questione 
è controversa. Se si ammette, come abbiamo detto, che la so- 
cietà illecita è un contratto inesistente, bisogna applicare i prin- 
cipii che reggono questi contratti. Ora, ciò che li caratterizza 
si è che, non riconoscendone la legge l'esistenza, per motivi di 
ordine pubblico, ogni persona interessata può invocarne la nul- 
lità, per meglio dire, l'inesistenza (2). Quand'anche non si am- 
mettesse la distinzione fra i contratti inesistenti e i contratti 
semplicemente nulli o annullabili, si arriverebbe alla stessa 
conclusione quando la causa del contratto è illecita. Infatti, la 
nullità è, in questo caso, d'ordine pubblico, e quando l'interesse 
pubblico esige l'annullamento, la legge dà azione ad ogni parte 
interessata. Dunque non vi ha a distinguere fra i soci e i terzi. 
Bisogna stare ai termini assoluti dell'art. 1131. Le convenzioni 
fondate sopra una causa illecita non possono avere alcun effetto. 

Gli scrittori sono divisi. Alcuni distinguono. I soci non pos- 
sono invocare la nullità contro i terzi, mentre i terzi possono 
invocarla contro i soci. Si fonda questa distinzione sull'art. 42 
del codice di commercio (art. 11 della legge del 18 maggio 1873), 
che riguarda la nullità risultante dalla mancanza di pubblicità 



(1) Vedi le senteuze citate da Pont, t. VII, p. 44, n. 57. Bisogua ag^iingere 
Parigi, 17 marzo 1861 (Dalloz, 1862, 2, I05>. Questa sentenza si avvicina alla 
nostra opinione. Pur dichiarando nuUa, d'una nullità radicale, un'associazione in 
nome collettivo fra un farmacista e due medici, la Corte soggiunge ch'essa ha 
creato fra le parti una comunione dHnteressiy la quale, secondo lo stato dei tatti 
deUa oaasa, deve essere regolata nei termini della convenzione che Pha costituita^ 

(2) Vedi il t. I dei miei Frincipiif nn. 71 e 72. 
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delle società commerciali (1). A nostro avviso, non vi ha alcuna 
analogia fra una nullità stabilita unicamente nell'interesse dei 
terzi che contrattano colla società ed una nullità d'ordine pub- 
blico, nullità che priva il contratto di ogni effetto e lo rende 
inesistente agli occhi della legge. Pont propone un'altra distin- 
zione. Quando i terzi conoscono o hanno potuto conoscere il 
carattere illecito della convenzione, le parti possono opporre 
loro la nullità per eliminare l'effetto dell'atto, ma quando i terzi 
ignoravano la natura della società, le parti non possono invo- 
care contro di essi la nullità. L'art. 1131 respinge tanto questa 
distinzione, quanto la prima, e, secondo la teoria dell'inesistenza 
delle convenzioni illecite, non si concepisce nemmeno la distin- 
zione. Può il nulla essere convalidato e produrre effetti perchè 
i terzi ignorano la causa che rende il contratto inesistente ? La 
loro buona fede non può dare alla società un'esistenza legale 
che non ha. 

La giurisprudenza ha poca autorità in questa materia, perchè 
manca di un principio certo. Pur ammettendo che la conven- 
zione per l'esercizio di un ufficio è colpita da nullità radicale, 
essa dà effetto alla società fra soci quando si tratta di un'agenzia 
di cambio. A riguardo dei terzi, la Corte di Lione ha deciso 
che essi non avevano l'azione solidale che spetterebbe loro se 
la società fosse lecita, ma ha riconosciuto loro un'azione contro 
ciascuno dei soci individualmente nella proporzione del suo in- 
teresse nella società illecita. Queste varie decisioni sono affatto 
arbitrarie ; esse sono appena motivate. Le Corti giudicano in 
fatto e creano esse stesse la legge che applicano. Altre Corti 
decidono che le società illecite per l'esercizio di un ufficio non 
possono essere invocate dai terzi, senza motivare la loro deci- 
sione se non sul carattere illecito della convenzione, la quale 
non permette di attribuirle un effetto a riguardo dei terzi. Queste 
decisioni contraddittorie provano la mancanza di ogni prin- 
iMpio (2). 



§ TI. — Forma. 

170. L'art. 1834 dispone: « Ogni società deve essere stipulata 
per iscritto quando il suo oggetto è di un valore che eccede le 
centocinquanta lire. La prova testimoniale non ò ammessa contro 
ed in aggiunta al contenuto nell'atto sociale, nò sopra ciò che 
si allegasse essere stato detto avanti, contemporaneamente o 



(l) Talon, Studio 8ul contraUo di società, p. 89 e sog. In seuno eontrArio, Pont, 
t. VII, p. 39, 11. 50. 

(2; Rioretto, 15 dicembre 1851 (Dalloz, 1852, 1, 71). Lione, 27 febbraio 1853 (D Ali- 
lo/, 1853, 2, 207;. Renne:», 9 aprile 1851 (Dalloz, 1853, 2, 208 j. 
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posteriormente a quest'atto, ancorché si trattasse di somma o 
valore minore di centocinquanta lire ». Questa disposizione è la 
riproduzione letterale dell'art. 1341, ch'essa non fa che appli- 
care al contratto di società. La legge intende dunque mante- 
nere, per quanto riguarda la società, le regole che ^stabilisce, 
al titolo delle Obbligazioni^ sulla prova testimoniale. E evidente 
per i principii formulati dall'art. 1341, poiché l'art. 1834 li ri- 
produce testualmente. Gli è lo stesso delle eccezioni che la 
legge stabilisce a queste regole, e, in termini più generali, bi- 
sogna dire che la società resta sotto l'impero del diritto co- 
mune quanto alla prova. Le disposizioni che il codice contiene 
sulla prova delle obbligazioni sono generali per loro natura. 
Esse sono applicabili a tutti i contratti, a meno che il codice 
non vi abbia derogato. Ora, al titolo della Società^ non si 
trova alcuna derogazione al diritto comune, il che é de- 
cisivo. 

Si potrebbe obbiettare che l'art. 1834, riproducendo una dis- 
posizione del capitolo delle prove, esclude per ciò stessp le 
altre, quelle almeno che riguardano la prova testimoniale. E un 
argomento tratto dal silenzio della legge, ma è una cattiva ar- 
gomentazione quando tende a derogare ai principii generali di 
diritto. Nella specie, deve essere respinta senza esitare. Non si può 
invocare l'art. 1834 per indurne che Tintenzione degli autori 
del codice é stata di derogare al diritto comune che regge le 
prove, perchè essi stessi hanno avuto cura di dirci il motivo 
pel quale hanno riprodotta, al titolo della società, la disposi- 
zione dell'art. 1341. Vi erano nell'antico diritto società tacite, 
conosciute sotto il nome di sociétés saisibles o di compagnie. 
Erano società universali, che si formavano, fra parenti od amici, 
pel solo fatto dell'abitazione e della vita comune per un anno 
e un giorno, avendo in comune guadagni e perdite. Esse pote- 
vano provarsi per mezzo di testimonii. Già quando fu redatto 
il codice esse non esistevano più in un gran numero di Pro- 
vincie. Scopo dell'articolo 1834 fu di abrogarle, nel senso 
che non si può più provare con testimonii una società qualsiasi 
quando il valore del suo oggetto eccede centocinquanta lire. 
Gli oratori del Tribunato lo hanno detto in termini formali. Si 
legge nella relazione di Boutteville : « Le associazioni cono- 
sciute dai nostri antichi sotto il nome di sociétés saisibles, e che 
si formavano pel solo fatto della coabitazione, non si addicevano 
più da lungo tempo ai nostri costumi. Il progetto ha cura di 
richiamare il pìùncipio geneìYile il quale vuole che ogni con- 
venzione avente per oggetto un valore eccedente centocinquanta 
lire sia stesa per iscritto ». « Questa disposizione (art. 1834), 
dice (jillet, fa cessare una stipulazione di cui l'osservatore ama 
contemplare le ultime vestigia, l'istituzione delle comunioni ta- 
cite. Famiglie unite da più secoli sotto il titolo di cojwrsonniers 
avevano onorato questa istituzione, la quale portava nei costumi 
una certa immagine dell'antichità patriarcale. Ma la maturità 

Laurknt. — Princ. di dir. oiv. — Voi. XXVI. — 9. 
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della nostra civilizzazione non permette più di conservare l'idea 
di questi usi che come interassanti ricordi ». 

Gli oratori del Tribunato si esprimono in termini troppo as- 
soluti. Non è esatto dire che il codice ha inteso abolire un'an- 
tica istituzione, immagine dei costumi patriarcali. È sempre li- 
bero a famiglie vincolate dall'amicizia di unirsi e di formare 
una società universale di guadagni, ma non possono più pro- 
vare la loro associazione per mezzo di testimonii. L'innovazione 
non cade dunque che sulla prova. Così limitata, essa si com- 
prende. Leggendo i discorsi dei tribuni, ci si domanda perchè 
il legislatore ha abrogato antiche associazioni che Taifetto aveva 
formato e che una amicizia ereditaria perpetuava. A dire il 
vero, l'abolizione si limita a respingere la prova testimoniale, e 
vi erano all'uopo eccellenti ragioni. Finché sussisteva il vincolo 
della confraternita, si poteva far senza della prova scritta, percliè 
non vi era alcuna lite. Ma la concordia dei copersonniers po- 
teva far luogo alla divisione ed a questioni giudiziarie. Il tribu- 
nale d'appello di Parigi ci dice che queste questioni erano fre- 
quenti e di diffìcile decisione, ed applaudisce all'innovazione. 
« Si devono lodare, esso dice, gli autori del progetto di codice 
d'aver soppresso questo avanzo delle noste istituzioni gotiche. 
Le società saisibles formano un'eccezione pericolosa alla regola, 
cosi saggia e necessaria, posta all'ordinanza di Moulins, che 
vieta d'ammettere la prova testimoniale in materia di conven- 
zioni oltre una data somma. Esse presentano, d'altronde, un 
fatto difficile a constatarsi, complicato nei suoi dettagli, so- 
vente oscuro e molto equivoco, dal quale risultano numerose 
liti » (1). Tale è la vera spiegazione dell'art. 1834, ed essa 
lo giustifica completamente. 

171. L'art. 1834, anziché derogare al diritto comune, ha 
dunque avuto per scopo d'applicare il diritto comune ad una 
specie di società per la quale l'antica giurisprudenza aveva 
ammesso un'eccezione. Partendo da questo principio, è facile 
risolvere le difficoltà che si sono presentate nell'applicazione 
della legge. Reali difficoltà non vi sono. Quelle che sono state 
portate davanti i tribunali si risolvono colle regole che abbiamo 
esposte al titolo delle Obbligazioni. L'art. 1834, dicendo che 
ogni società deve essere redatta per iscritto quando il suo og- 
getto è d'un valore che eccede centocinquanta lire, intende che 
le società non possono provarsi che con un atto autentico o per 
scrittura privata? No, certo. L'art. 1834 ha lo stesso senso del- 
l'art. 1341, di cui è la riproduzione. Esso vieta la prova testi- 
moniale della società il cui oggetto eccede il valore di cento- 
cinquanta lire. Come si prova la società nel caso in cui la 
prova per testimonii non è ammessa? L'art. 1834 non ri- 



(1) Fkskt, Raccolta dei lavoH preparatoriij t. V, p. 279 ; Pont, n. 138. 
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sponde a questa domanda. La risposta si trova al titolo delle 
Ohbligazioììi. 

172. IJna prima conseguenza deriva da questo principio che 
la scrittura non è necessaria per la validità del contratto di 
società. L'art. 1834 non decide che una questione di prova. 
Treilhard lo dice neW Esposizione dei motivi^ e la cosa è cosi 
evidente che era inutile dirlo. « La formalità d^ma scrittura 
non è necessaria per la sostanza d'un contratto, essa è pre- 
scritta soltanto per la prova. Il contratto è perfetto fra le parti 
contraenti col consenso e indipendentemente da ogni scritto, ma 
i tribunali non possono riconoscerne l'esistenza che quando ò 
provata, e la prudenza non permette d'ammettere altre prove 
all'infuori di quelle che risultano da un atto quando è stato 
possibile tarlo. Questa disposizione non è particolare al contratto 
di società, ma si applica ad ogni sorta di convenzioni ». 

173. La prova scritta si fa o per atto autentico o per scrit- 
tura privata. Lasciamo da parte gli atti notarili, che non hanno 
dato luogo ad alcuna difficoltà in materia di società. Quanto 
agli atti per scrittura privata che constatano la società, essi 
sono soggetti all'art. 1325, poiché la società è un contratto si- 
nallagmatico. Fu giudicato che la società è inesistente se 
l'atto non sia stato firmato da tutte le parti (1). La decisione è» 
a nostro avviso, troppo assoluta. In diritto, lo scritto non è necessario 
perchè la società esista, non trattasi che d'una questione di 
prova (n. 172). Il contratto non sarebbe inesistente se non quando 
la mancanza della firma dell'una delle parti fosse una prova 
che la convenzione non è stata formata, il che può essere, ma 
può anche non essere, come abbiamo detto al titolo delle Ob- 
hligazioni (voi. XIX, n. 122). Nel caso concreto, la cosa era 
dubbia. Si pretendeva che la convenzione era stata eseguita. 
La Corte avrebbe dovuto ammettere la prova di questo fatto, 
perchè ne risultava evidentemente che la società era stata real- 
mente formata. Non si eseguiscono semplici trattative. La prova 
dell'esistenza della società può risultare da scritture che non 
sono redatte nelle forme prescritte dall'art. 1325? Secondo la 
nostra opinione, la negativa è certa. Abbiamo insegnato, al ti- 
tolo delle Obbligazioni (voi. XIX, n. 224), che la corrispondenza 
delle parti non può servire di prova letterale. A maggior ra- 
gione le parti non possono allegare altre scritture. Generalmente 
si ammette l'opinione contraria. Si insegna che uno scritto qua- 
lunque basta quando le parti riconoscono in esso che sono o sono 
state associate. Che cosa si fa dell'art. 1325 secondo questa 
opinione? Lo si elimina per la ragione che l'art. 1834 non esige 
che le parti producano un atto steso nelle forme dell'art. 1325; 
esso si contenta di uno scritto, vale a dire d'una prova lette- 



(1) BruxeUes, 5 gennaio 1825 (Po^tcrww, 1825, p. 271). 
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rale qualsiasi. Rispondiamo che l'art. 1834 non fa che ripro 
durre l'art. 1341, e, a termini di questa disposizione, « deve es- 
sere steso atto davanti notaio o per scrittura privata per tutto 
quanto ecceda la somma o il valore di centocinquanta lire ». La 
legge esige dunque un alto^ e in quel modo che Yatto autentico 
non può essere invocato come prova se non quando riunisce tutto 
le condizioni richieste per l'autenticità, cosi Vatto per scrittura 
privala non esiste come prova che quando siano state osser- 
vate le formalità dell'art. 1325. Ammettendo ogni scritto come 
prova letterale si fraintende il sistema di prova organizzato dal 
codice civile. La legge determina la forza probativa delle scrit- 
ture che non sono state stese per constatare il fatto litigioso, 
e dà loro la forza di un principio di prova per iscritto (art. 1347). 
Per eccezione vi attribuisce una fede maggiore, ma sotto le 
condizioni che essa determina (art. 1329 e seg.). Queste scrit- 
ture non sono atti, secondo la teoria del codice, e quindi non 
possono, in massima, essere allegate come prova letterale. Ora, 
gli articoli 1341 e 1834 esigono un atto^ e quindi uno scritto 
steso conformemente alle prescrizioni della legge. Questo ci 
sembra decisivo (1). 

La giurisprudenza sembra contraria alla nostra opinione, ma 
le sentenze che si citano (2) non sono che decisioni di fatto; la 
questione di diritto non vi è trattata. E in fatto essa non si 
presenta. La corrispondenza delle parti vale come principio di 
prova, e, in questo caso, la legge ammette non solo la prova 
testimoniale, ma anche le semplici presunzioni che derivano dai 
fatti e dalle circostanze della causa, e queste presunzioni sono 
lasciate al senno ed alla prudenza dei magistrati; donde segue 
che i tribunali hanno un potere d'apprezzamento quasi discre- 
zionale quando esistono scritti che le parti possono invocare 
come un principio di prova per iscritto. Vi ha un'altra difficoltà 
per quanto riguarda la prova risultante dalla corrispondenza. 
Può essere invocata per provare la confessione che una delle 
parti avesse fatto sull'oggetto della contestazione ? Abbiamo 
detto altrove che non si deve confondere la confessione colla 
prova letterale (v. XX, n. 106). Si ricorre alla confessione quando 
non esiste prova scritta. Come si prova la confessione ? Secondo 
il diritto comune. Ora, la confessione non è un contratto bi- 
laterale, e quindi non vi ha luogo ad applicare Tart. 1325 (3). 

174. A termini dell'articolo 1834, la prova testimoniale è 
ammessa quando l'oggetto della società ha un valore in- 
feriore alle centocinquanta lire. Come deve intendersi la parola 



(1) Pont, t. VII, p. 106, ii. Vàò. In siaiso coatrario, Troplon'(;, n. 205, e gli au- 
tori citati da Pont. 

(2) Tkoplon(ì, n. 204. C£r. Pont, ii. 135. Vedi le sentenze nel Repertorio di Dal- 
i.oz, V. Sociétéj n. 265. 

(3) Cfr. quanto abbiamo detto al- titolo della Locazione^ voi. XXV, n. 68. 
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oggetto ? La questione è controversa, ma non dovrebbe esserlo, 
poiché è decisa dal testo della legge. Si tratta di sapere se per 
la parola oggetto sMntende l'oggetto della società, vale a dire 
l'importo complessivo dei contributi, o l'oggetto della domanda 
giudiziale. L'art. 1834 decide la questione. Esso parla dell'og- 
getto della società, e quindi dei contributi. Se dunque i contri- 
buti eccedono la somma di centocinquanta lire, la prova per 
testi non sarà atìamessa, benché la domanda sia inferiore a 
questa somma, mentre la prova testimoniale sarà ammissibile 
se i contributi fossero inferiori alla detta somma, quand'anche 
la domanda ammontasse ad una cifra più considerevole. 11 testo 
dell'art. 1834 è in armonia coi principii che reggono la prova 
testimoniale. Per sapere se la prova per testimonii è ammissi- 
bile, si ha riguardo, non già alla cifra della domanda giudiziale, 
ma all'importo pecuniario della convenzione al momento in cui 
si forma, perchè è in quel momento che le parti contraenti 
devono sapere se hanno o non hanno interesso a redigere un 
atto. Se, al momento del contratto, i contributi eccedono il va- 
lore di centocinquanta lire, si deve stendere atto della società. 
Sono questi i termini dell'art. 1341. Se i contributi non eccedono 
tal cifra, non è necessario stendere atto di sorta, ossia è 
ammissibile la prova testimoniale. É questa Topinione general- 
mente seguita (1). Crediamo inutile combattere l'avviso con- 
trario. Quando il testo è formale, non dovrebbe esservi contro- 
versia. 

175. Il principio stabilito dall'art. 1834 é generale, e non 
ammette eccezione che per le società di commercio, in parteci- 
pazione, la prova per testimonii essendo indefinitamente am- 
messa in materia commerciale. Nel progetto di codice civile, 
quale fu presentato al Consiglio di Stato, si faceva un'eccezione 
per le società contratte in fiera o per affari di fiera. Pare clie 
questa disposizione sia stata adottata, ma è scomparsa dalla re- 
dazione definitiva senza che si sappia perchè sia stata cancellata. 
Il silenzio della legge basta per troncare ogni difficoltà. Essa 
lice ogni società, e non ammette alcuna eccezione, salvo quella 
che risulta dal diritto commerciale. Se dunque venisse contratta 
una società in fiera fra commercianti, o se avesse per og- 
getto un atto di commercio, essendo la società commerciale, 
la prova per testimonii sarebbe ammessa (letrge del 25 matr- 
gio 1873, art. 1) (2). 

La Corte di Besan(;on aveva giudicato, con una prima sen- 
tenza, che l'art. 1834 non era applicabile alle associazioni per 
la fabbricazione dei formaggi che da tempo immemorabile esi- 
stono nelle montagne del Giura. Gli abitanti dei diversi comuni 



(1) Pont, t. VII, p. 115, no. 14o e 146, e le aatorità ohe cita. 

(2) Pont, t. VII, p. Ili, n. 140. 
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hanno la facoltà di far ricevere il latte delle loro vacche nel 
cascinale destinato alla fabbricazione dei formaggi. E una specie di 
comunione che assicura loro il mezzo di trarre dalle loro pro- 
prietà il solo partito che possano ottenere. Sono questi i ter- 
mini della sentenza. Essa ammette che la forza delle cose ed 
un'antica tradizione derogano al diritto comune. La Corte è ri- 
tornata su questa giurisprudenza che, in diritto, non potrebbe 
giustificarsi. Infatti, gli usi antichi sono i^brogatì dal co- 
dice civile, e non può formarsi un nuovo uso contrario alla 
logge (1). 

E stato giudicato, per applicazione dello stesso principio, che 
le relazioni stabilite fra concubini non implicavano l'esistenza 
d'una società di beni. Essi sono liberi, senza dubbio, di costituire 
una società, ma devono provarne l'esistenza conformemente al 
diritto comune, e quindi Tart. 1834 deve ricevere la sua appli- 
cazione (2). 

176. L'art. 1834 dice che ogni società deve essere fatta per 
iscritto. Si è preteso che questi termini imperativi e assoluti 
escludessero la prova testimoniale ^ anche quando vi fosse un 
principio di prova per iscritto. È questo un errore con- 
dannato dalla dottrina e da una giurisprudenza costante. A 
stento si comprende come la questione sia stata portata ripe- 
tutamente avanti la Corte di cassazione. L'art. 1834, anziché 
derogare al diritto comune, ha avuto per oggetto di sottoporre 
al diritto comune società che, nell'antica giurisprudenza, ne 
erano eccettuate (nn. 170 e 171). Riproducendo le regole del- 
l'art. 1341, nell'art. 1834, il legislatore non ha dunque inteso 
escludere le eccezioni die queste regole subiscono, specialmente 
quella dell'art. 1347, e conseguentemente il diritto comune deve 
ricevere la sua applicazione per la ragione che la legge non vi 
deroga. La Corte suprema ha sempre giudicato cosi. Noi 
ci limitiamo a riportare l'ultima sentenza che è stata pronun- 
ciata in circostanze notevoli. Due amici, l'uno povero, l'altro 
ricco, avevano passato insieme gran parte della loro vita, 
dal 1817 al 1850. Quello che non possedeva nulla in proprie 
mori per il primo. I suoi eredi cominciarono col far annullare un 
testamento che il defunto aveva fatto a vantaggio del suo 
amico; poscia rivendicarono tutti i valori inventariati dopo la 
morte del loro autore. Ora, risultava che questi valori prove- 
nivano da impieghi fatti veramente dal defunto, ma coi denari 
appartenenti al suo amico. La Corte di Dijon decise che vi era stata 
fra i due amici una società universale di beni e che, per conseguenza, 
gli impieghi fatti da uno di essi erano stati fatti in parti eguali. 
Fu prodotto ricoi'so per cassazione, ammesso dalla sezione 
delle richieste, respinto dalla sezione civile. Vi era un motivo 



(1) Besan^oiì, 28 dicembre 1842, e 23 aprile 1845 (Dalloz, 1847, 2, 15Ì. 

(2) Parigi, 19 agosto 1851 (Dalloz, 1854, 2, 84). Pont, n. 139. 
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di dubitare. Il defunto aveva fatto degli impieghi, in proprio nomo, 
mediante atti autentici. Non era disconoscere la fede dovuta 
agli atti autentici, il dichiarare comuni dei valori che, in 
forza di questi atti, erano proprietà esclusiva del defunto ? La 
Corte di cassazione comincia collo stabilire che la società uni- 
v^^rsale di beni jmò essere provata con testimonii e con presun- 
zioni quando vi ha un principio di prova per iscritto. Ora, nel 
fatto concreto, esistevano scritti emanati dai due amici e con- 
fermati da numerosi fatti d'esecuzione. La società universale 
essendo provata, gli impieghi fatti da uno dei soci dovevano 
essere considerati comuni all'altro. Si pretendeva che il defunto 
fosse donatario dei valori creati in suo nome. La sentenza im- 
pugnata risponde airobbiezione. La qualità di socio esclude 
(juella di donatario quando la società è universale. Un'altra 
circostanza eliminava ogni idea di liberalità tra vivi, ed era 
che esistevano due testamenti reciproci pei quali l' amico 
superstite doveva raccogliere la parte del premorto nei beni 
comuni (1). 

Quando vi ha principio di prova per iscritto? Si ammette il 
principio di prova per iscritto in forza del diritto comune, e quindi 
è ancora il diritto comune che bisogna applicare per determinare 
i caratteri di questa semi-prova. Rimandiamo al titolo delle Obbli- 
gazioni per quanto concerne le numerose difficoltà che sorgono 
in questa materia (2). Ve ne ha una che si presenta special- 
mente nella società. Essa non è un contratto avente per og- 
getto un solo fatto giuridico, come la vendita o la locazione. 
Le relazioni multiple che ne risultano richiedono clausole più 
<) meno numerose. Basterà che vi sia un principio di prova por 
iscritto della esistenza della società perchè le parti interessate 
siano ammesse a Utigio? No, la prova deve cadere sul fatto 
die è contestato, e quindi il principio di pyova per iscritto devo 
cadere sul fatto stesso. La Corte di cassazione ha giudicato cosi 
nel caso seguente. Si invocava una clausola del contratto a 
termini del quale ciascun socio, sebbene libero di vendere la 
sua interessenza, non poteva disporne che dopo averla offerta 
alla società, la quale si riservava il diritto di ritirarla entro un 
determinato tempo. L'esistenza di questa clausola fu negata. 
Tuttavia i primi giudici decisero che da tutti i fatti della causa 
risultavano presunzioni gravi, precise e concordanti dell'esistenza 
della società e, specialmente, della clausola litigiosa. Fu prodotto 
ricorso per cassazione. La Corte pronunciò una sentenza di ri- 
getto, pel motivo che, avendo i giudici del fatto riconosciuto e 
potuto riconoscere, dall'esame dei registri della società, un prin- 



(1) Rigetto 17 febbraio 1858 (Dalloz, 1858, 1, 124). Vedi la giurisprudenza nel 
Bepertorio di Dalloz, t. Sooiétij n. 256. Bisogna aggiungere Orléans, 26 agosto 1869 
(Dalloz, 1869, 2, 185). Cfr. Pont, t. VII, p. 121, n. 149. 

(2) Vedi la giurisprudenza nel Beperiori» di Dalloz, v, Sooiété, nn. 264 e 265. 
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cipio di prova per iscritto dell'esistenza dell'atto sociale e 
del tenore della clausola litigiosa, spettava loro ammettere 
ed apprezzare le presunzioni che formavano il complemento 
della prova (1). 

i77, 11 secondo alinea dell'art. 1834 applica alla prova della 
società la regola che gli scritti so?io preferiti ai testlmanii. È 
detto in un atto che la società viene costituita da quattro persone 
che vi sono nominate. Una persona non menzionata nello scritto 
pretende di essere essa pure associata, e chiede di darne la 
prova con testimonio La domanda fu respinta ed a ragione, 
poiché si sarebbe provato contro il contenuto nell'atto, il che è 
vietato dall'art. 1341 (2). L'applicazione non è dubbia. Quanto 
al principio, rimandiamo al titolo delle Obbligazioni. 

178. Fin qui abbiamo supposto che la prova della società 
debba esser data da uno dei soci. Che dovrà dirsi quanto ai 
terzi ?* Possono essi provare con testimonii che esiste una s*»- 
cietà fra quelli che hanno trattato con loro come soci ? La que- 
stione è controversa. Per principio, Tart. 1834 si applica tanto 
ai terzi quanto alle parti. La regola che vieta la prova testimo- 
niale quando il fatto litigioso ha un valore eccedente le centocin- 
quanta lire è assoluta, ed assoluti sono pure i motivi sui quali 
essa è fondata. Ma questa regola subisce una eccezione ogni 
qualvolta non è stato possibile all'attore procurarsi una prova 
scritta del fatto in controversia. Ora, il terzo che tratta con soci può 
ben chiedere che la convenzione sia constatata per iscritto, ma 
non può procurarsi una pròva scritta della società colla quale 
contratta, perchè egli *è estraneo al contratto che interviene fra 
i soci. Ma non si può obbiettare che dipende da lui esigere che 
i soci coi quali contratta producano Tatto di società. È certo 
ch'egli può rifiutarsi di trattare se l'atto non è prodotto, e se 
non vi ha scritto, può esigere che sia steso, e quindi non 
si può dire ch'egli si sia trovato nell'impossibilità di procurarsi 
una prova scritta dell'esistenza della società. 

Gli autori che discutono la questione non citano l'art. 1348 (3). 
Se si fa astrazione da esso, non vi ha più dubbio. Dal momento 
che non vi ha eccezione, si resta sotto l'impero della regola. 
La giurisprudenza ha deciso che l'art. 1834 non è applicabile 
ai terzi, ma i motivi ch'essa dà sono poco concludenti. Si legge 
in una sentenza della Corte di cassazione che l'art. 1834 non 
riguarda che i soci fra loro, che non può essere opposto a un 
creditore il quale abbia contrattato sullafede d'una società pubblica- 
mente riconosciuta (4). É questa un'affermazione destituita da ogni 



(1) Rigetto, 17 aprile 1834 (Dalloz, v. Sociète, n. 256, 7, e Pont, t. VII, p. 122, 
D. 151. 

(2) Tolosa, 29 novembre 1811 (Dalloz, v. Société, n. 25). 

(3) DiTVEiwuER, p. 116, un. 77 e 78. Pont, p. 127, n. 158. 

(4) Rigetto, 23 novembre 1812 (Dalloz, v. Société, n. 874, 2.*). 
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prova. Il riconoscimento pubblico è una notorietà. Ora, la legge non 
ammette la notorietà come pi'ova. Si citano ancora due altre 
sentenze della Corte di cassazione, ma in questi casi vi erano 
scritti, sebbene non vi fossero atti. La questione era dunque 
tutta div(Tsa; si trattava di sapere se basti una prova scritta 
qualsiasi. Rimandiamo a quanto si è detto più sopra su questo 
punto (n. 173). 

i79. La legge del 18 maggio 1873, che ha sostituito il ti- 
tolo IX del libro 1.® del codice di commercio, prescrive speciali 
formalità per le società commerciali. Esse devono essere con- 
statate da atto autentico o da scrittura privata, e devono essere 
rese pubbliche. La legge non fa eccezione che per le associa- 
zioni momentanee e le associazioni in partecipazione, le quali ri- 
mangono sotto l'impero del diritto comune (articoli 4-14). 

Le società civili non devono essere rese pubbliche, salvo l'ap- 
plicazione delle nuovo leggi che esigono la trascrizione degli 
atti traslativi di diritti reali immobiliari. Diremo, al titolo delle 
Ipoteche^ se le società sono comprese in questi atti. 

180. L'art. 1()90 è applicabile ad un credito messo in società? 
Quando la società è commerciale, l'affermativa è certa. Queste 
società formano una persona civile, e quindi la contribuzione 
del credito costituisce una trasmissione di proprietà: il socio 
cessa d'essere proprietario del credito che mette nel fondo so- 
ciale. Siamo pertanto nei termini e nello spirito dell'art. 1690 (1). 
Gli è lo stesso quando la società è civile, secondo l'opinione di 
coloro i quali ammettono che ogni società ("* una persona ci- 
vile, ma la questione diviene dubbia secondo l'opinione che non 
ammette la personificazione delle società civili. Ritorneremo sul- 
Targomento. 



S VII. — La socf'eià rostiftjisce una persona civile ì 

181. Questa ((uistione, controversissima sotto l'impero della 
legislazione francese, è stata troncata dalla legge belga del 
18 maggio 1873. L'art. 2 è cosi concepito: « La legge riconosce 
cinque sorta di società commerciali: la società in nome collet- 
tiva, la società in accomandita semplice, la società anonima, la 
società in accomandita per azioni, la società cooperativa. Ciascuna 
di esse costituisce una Individualità giuridica distinta da quella 
dei soci ». « Vi hanno inoltre, dice l'art. 3, associazioni com- 
merciali momentanee e associazioni commerciali in partecipa- 
zione, alle quali la legge non riconosce nessuna individualità 
giuridica ». La legge chiama individualità giuridica quello 



(1) Rigetto, 28 aprile 1869 (Dalloz, 1869, 1, 445). 



138 SOCIETÀ. 

che la dottrina designa come persona civile o morale. Nel linguaggio 
della scuola si dice che la legge ha accordato la personificazione 
alle società di commercio, ad eccezione delle associazioni mo- 
mentanee e delle associazioni in partecipazione. Queste restano 
sotto l'impero del diritto comune. Il diritto comune è dunque 
che la società non ha individualità giuridica distinta da quella 
dei soci, la società si confonde coi soci (1). 

182. La controversia che esisteva sotto l'impero del codice 
. Napoleone non è ora dunque più che storica. Crediamo inutile 
soffermarvici. Quelli dei nostri lettori che volessero conoscerla 
possono consultare un'eccellente dissertazione del Thiry, nostro 
erudito collega dell'università di Liegi (2). Noi ci limitiamo a 
dedurre le conseguenze che derivano dal principio consa- 
crato implicitamente dalla legge del 1873 , salvo a ritor- 
nare sulle difficoltà che presentano ov'è la sede della ma- 
teria. 

Le persone civili sono capaci d'acquistare e di possedere. 
Quando la società ha una individualità giuridica distinta da 
quella dei suoi membri, è la società che acquista e che pos- 
siede. Non è lo stesso delle società civili; esse non hanno esi- 
stenza legale, e quindi non possono essere proprietarie. Sono i 
soci che acquistano e che posseggono in comune e per indiviso 
i l)eni che formano il fondo sociale. Quando dunque il codice 
parla di beni che appartengono alla società (art. 1859), o di 
cose la cui proprietà è conferita nella società (art. 1867), intende 
per società i soci, l soci hanno una proprietà comune indivisa 
sui beni sociali, ed hanno o possono avere beni che sono loro 
proprietà esclusiva. E per distinguere i beni che sono compro- 
prietà indivisa dei soci da quelli che appartengono loro in 
proprio che la legge parla dei beni della società, modo sem- 
plice di esprimersi che evita le lungaggini e rende l'idea più 
chiara. Dal principio che i soci sono comproprietarii dei beni 
sociali devesi conchiudere che ciascuno di essi può ipotecarli? 
Ritorneremo sulla questione. 

I soci hanno un diritto sui beni che costituiscono il fondo sociale. 
A termini dell'art. 529, questo diritto ì" mobiliare allorché si 
tratta d'una società di finanza, di commercio o d'industria quan- 
d'anche le società posseggano br^ii immobili. La ragione si è 
che gli immobili appartengono, non ai soci, ma alla società, 
poiché le società di cui parla l'art. 529 sono persone civili. 
Quando la società o civile, i soci sono proprietarii per indiviso 



(1) Salvo l'applicazione delle leggi speciali. Secondo la lej^ge del 3 aprile 1851» 
le società di mutuo soccorso legalmente riconosciute godono della personifioazione 
civUe. Cassazione, 18 giugno 1868 {Paaicrisie, 1868, 1, 476). 

(2; Rivista critica di legislazione j t. V, annata 4. ', p. 412, t. VII, annata 5.*, 
p. 289. Cfr. una sentenza benissimo fatta di Bruxelles, 21 aprile 1873 (Pa9ìcri9ief 
1873, 2, 200). 
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dei beni che costituiscono il fondo sociale. La natura del loro 
diritto è determinata dall'oggetto sul quale esso cade. Se il 
fondo sociale comprende mobili ed immobili, il diritto del socio 
sarJi mobiliare od immobiliare, a seconda del modo con cui 
viene fatta la divisione, di guisa che, s'egli si marita sotto il 
regime della comunione, i mobili compresi nella sua quota entro 
ranno nell'attivo, e gli immobili che gli sono devoluti ne sa- 
ranno esclusi. 

Il diritto di proprietà determina il diritto dei creditori. Quando 
la società è commerciale, i beni ch'essa possiede sono la ga- 
ranzia dei suoi creditori, vale a dire di coloro che hanno contrat- 
tato colla persona civile. I creditori dei soci hanno per garanzia 
i beni dei loro debitori, e quindi non possono sequestrare i beni 
della società, poiché durante la società questi beni non sono 
nel dominio dei soci. Ne consegue che i creditori della società 
vengono pagati sui beni sociali, preferibilmente ai creditori dei 
soci, non avendo questi diritto sui beni della società se non 
latta deduzione dei debiti. Nelle società civili i creditori della 
società sono i creditori dei soci, allo stesso titolo dei loro cre- 
ditori personali. 

Dal diritto di proprietà risulta un'altra cimseguenza concer- 
nente la compensazione. I crediti che appartengono ad una so- 
cietà di commercio non possono compensarsi coi debiti dei soci, 
perchè colui che è debitore della società e creditore d'un socio 
non si trova nei termini dell'art. 1289; egli è debitore, ma non 
creditore della società. Cosi pure il socio, debitore personale, 
non può opporre in compensazione al suo creditore ciò che costui 
deve alla società. La compensazione si farà, al contrario, fra i 
crediti della società civile e i crediti dei soci, perchè la società 
sono i soci. 1 creditori e i debitori della società sono, in 
realtà, creditori e debitori dei soci, il che rende applicabile 
l'art. 1289. 

Infine, la società di commercio, formando una persona morale, 
può agire giudizialmente, sia come attrice, sia come convenuta. 
Il codice di procedura consacra una conseguenza di questo 
principio, disponendo che le società di commercio devono essere 
citate al domicilio sociale, e che possono esserlo nella persona 
del loro gerente senza che sia necessario chiamare in causa 
tutti i soci (art. 09, n. (>). Non avendo le società civili esi- 
stenza agli occhi della legge, è sottinteso che non hanno diritto 
d'agire giudizialmente. Tutti i soci devono figurare in persona 
nella causa. 

183. Si ammette abbastanza generalmente che le società ci- 
vili diventano persone morali quando sono costituite nelle forine 
che la legge prescrive per le società commerciali, ma la cosa è 
molto dubbia. Ritorneremo suirargomento. 

184. Se si ammette che le società civili assumano il carat- 
tere d'una società di commercio quando sono stabilite nellc^ 
forme commerciali, si deve anche applicare loro l'art. 128 della 
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legge del. 18 maggio 1873, il quale dispone: « Le società ano- 
nime e le altre associazioni commerciali, industriali o finanziarie 
costituite ed aventi la loro sede in paese straniero potranno 
fare le loro operazioni e stare in giudizio nel Belgio ». Questa 
disposizione modifica, allargandola, la legge del 14 marzo 1855, 
la quale non permetteva alle società straniere d'esercitare i 
loro diritti nel Belgio che sotto la condizione di reciprocità, in 
forza d'una legge in quanto riguarda le società francesi, e me- 
diante un decreto reale per le società degli altri paesi. Le società 
di commercio formando una persona civile per la convenzione delle 
parti, indipendentemente da ogni autorizzazione, non vi era al- 
cuna ragione per rifiutare alle società estere i diritti che la 
legge riconosce alle società belghe. Ma non bisogna indurne che 
ogni persona civile costituita all'estero possa esercitare nel 
Belgio i diritti che le appartengono secondo la legislazione 
estera. Le persone dette civili sono finzioni. Ora, gli enti flt- 
tizii non esistono che in virtù della legge che li ha creati, e 
quindi non hanno esistenza che nei limiti del territorio in cui 
la legge ha forza obbligatoria. 

185. La legge francese del 30 maggio 1857 (1) contiene dis- 
posizioni analoghe a quelle della legge belga del 1855. Essendo 
questa materia estranea al nostro lavoro, ci limitiamo a ri- 
portare le sentenze della Corte di cassazione di Francia che 
sono state pronunciate sulla capacità delle società straniere. La 
legge del 1857 dispone che le società anonime e le altre asso- 
ciazioni commerciali soggette all' autorizzazione del governo 
belga, e che Thanno ottenuta, possono esercitare tutti i loro di- 
ritti e stare in giudizio in Francia conformandosi alle leggi del- 
l'impero. Un decreto imperiale, emesso in Consiglio di Stato, 
può applicare ad ogni altro paese il beneficio di questa dispo- 
sizione. È stato giudicato che una società anonima straniera» 
anche regolarmente costituita, non ha esistenza legale in Francia 
e non può esercitarvi i suoi diritti se non in quanto sia stata 
autorizzata dal governo francese, o le sia stato accordato da un 
decreto imperiale il beneficio della legge del 1857. La società 
anonima, dice la Corte di cassazione, non è che una finzione 
della legge, non esiste che per la legge, e non ha altri diritti 
oltre quelli che la legge le conferisce. Ora, la legge, emanazione 
della sovranità, non ha impero che nei limiti del territorio sul 
quale questa sovranità si esercita. Dunque la società anonima 
straniera, sebbene regolarmente costituita nel paese in cui si è 
formata, non può avere esistenza in Francia che per eflfetto 
della legge francese e assoggettandosi alle sue prescrizioni. 
Invano si obbietterebbe che lo statuto personale segue lo stra- 
niero in PYancia e che a questo riguardo nessuna distinzione 



(1) Dalloz, Raccolta peì'iodiea, 1857, 4, 75. 
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vi ì^ a lare fra le leggi che regolano lo stato e la capacità 
degli enti morali. La Corte risponde che, a differenza delle 
persone civili, le persone naturali esistono per sé stesse e in- 
dipendentemente dalla legge, e che non si potrebbero confon- 
dere, quanto all'autorità che possono avere fuori del paese pel 
quale sono state fatte, le leggi che creano la persona e le 
danno Y esistenza e quelle che non fanno che regolare 1 
suoi diritti e determinare le condizioni della loro esistenza (1). 
Questa sentenza pronunciata sulla relazione di D'Ubexi, pone, 
a nostro avviso, i veri principia Nella specie, la società stra- 
niera era attrice. Che dovrà dirsi se una società straniera è ci- 
tata davanti un tribunale francese in forza dell'art. 14 ? La 
Corte di cassazione ha deciso che le società straniere le quali 
non hanno esistenza legale in Francia sono tuttavia, come as- 
sociazioni di fatto, responsabili delle loro obbligazioni verso i 
francesi, coi quali avessero contrattato, e che, per conseguenza, 
sono sottoposte, quanto a queste obbligazioni, alla giurisdizione 
dei tribunali francesi. La Corte soggiunge che non è stato né 
espressamente, né tacitamente derogato a questi principii dalla 
legge del 30 maggio 1857 (2). Questa legge, dice la Corte, non 
ha voluto né distruggere né restringere le garanzie assicurate 
dall'art. 14 ai francesi che trattassero con stranieri; essa ha 
voluto soltanto fornire al governo francese un mezzo d'ot- 
tenere più fficilmente dai governi stranieri, per le società 
francesi, il diritto di contrattare nei loro territorii e di starvi 
in giudizio, autorizzandolo ad accordare amministrativamente, 
in Francia, lo stesso diritto alle società straniere (3). 



Sezione IL — Delle associazioni che non costituiscono 

•società civili. 

§ I. — Delle società di diletto. 

186. Un decreto del governo provvisorio del 16 ottobre 1830 
dispone (art. 1): « E permesso ai cittadini di associarsi come 
credono, per uno scopo politico, religioso, filosofico, letterario, 
industriale o commerciale ». La costituzione ha proclamato la 
stessa libertà in termini assoluti (art. 20) : « I Belgi hanno il 
diritto di associarsi. Questo diritto non può essere assoggettato ad 
alcuna misura preventiva ». Lunghe contestazioni si sono sel- 



ci) Rigetto, 1/ accosto 1860 (Dalloz, 1860, 1, Uii. 

(2) Cassazione, 19 maggio 1863 (Dalloz, 1863, 1, 218). 

(3) Cassazione (due sentenze), 14 novembre 1864 (Dalloz, 1861. 1, 463). 
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levate sulla portata di queste disposizioni. E lo spirito invadente 
della Chiesa, che le ha fatte nascere. Essa ha tentato di rico- 
stituire i conventi come corporazioni, e, in fatto, ò riuscita ad 
eludere ed a violare le leggi che li hanno aboliti. Ritorneremo su 
queste pretese. Pel momento, poniamo, in termini generali, la que- 
stione di sapere se le associazioni formate in forza della costituzione 
sono persone civili. Ma abbiamo già risposto alla domanda. Dare 
il diritto ai cittadini di associarsi non è dar loro il diritto di 
creare esseri fittizii godenti dei diritti che spettano alle per- 
sone reali, agli uomini (v. I, n. 298). Il legislatore solo ha questo 
diritto. Basta citare la sentenza dv^Ua Corte di cassazione del 
Belgio, che ha deciso cosi. « La libertà d'associazione, dice la 
Corte, proclamata e garantita dall'art. 20 della costituzione, non 
genera, per le società che si formano sotto Tegida di questa 
disposizione, la capacità civile ed i diritti che ne derivano. Non 
è che in forza deirautorizzazione legale che le corporazioni cosi 
stabilite possono esercitare collettivamente i diritti che si rian- 
nodano alla personificazione civile » (1). La Corte non si dà 
nemmeno la pena di motivare la sua decisione. Infatti, la pro- 
posizione che non vi ha persona civile senza una autorizzazione 
legale può passare per un assiona. Non può esservi finzione le- 
gale senza legge. 

187. Altra è la questione di sapere se le associazioni formate 
in forza della libertà d'associazione sono società civili. I tribu- 
nali confondono talvolta questi due ordini d'idee, che pure sono 
essenzialmente diversi. Si legge in una sentenza clie, non avendo 
una società di diletto per scopo di realizzare in comune dei 
guadagni, manca una delle condizioni richieste dall'art. 1832 
perchè la società esista; donde il tribunale trae la conseguenza 
che la società non esiste come ente giuridico indipendente- 
mente dagli individui che la compongono (2). Il tribunale ha 
avuto ragione di decidere che le società di diletto non sono 
società civili, poiché ogni idea dì guadagno è loro estranea^ 
non potendo il diletto ch'esse procurano ai loro membri essére 
considerato come un guadagno nel senso dell'art. 1832 (nu- 
mero 150) (3). Ma formino o non formino le società di diletto 
una società civile, questo non ha nulla di comune colla perso- 
nificazione della società. Prima della legge del 18 maggio 1873 
si poteva sostenere che ogni società civile costituisce una persona 
morale, ma avendo la legge troncato la controversia (n. 181)^ 



(1) Rigetto, 30 giupo 1854 IPasicrisiCy 1854, 1, 336). 

(2) Sentenze del tribanale di Fermoude del 10 aprile 1875 {Faaicrisief 1875, 3, 
174). 

(3) Aix, 20 marzo 1873 (Dalloz, 1874, 2, 138). La Corte di Lione dice, in ter- 
mini poco giuridici, che le societÀ di diletto sono una specie di società parli- 
colare od una comunione d'interessi. Sentenze del 1.^ dicembre 1852 (Dalloz, 1853, 
2, 99). 
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è un'eresia il dire che le società di diletto non sono persone 
morali, perchè non costituiscono società civili. 

188. Dal l'atto che una associazione non forma una società 
civile, non bisogna conchiudere che i soci non possano contrat- 
tare. La società, come tale, non può agire, poiché essa non 
esiste agli occhi della legge, ma i soci individualmente possono 
contrattare. (Jueste convenzioni saranno rette dal diritto co- 
mune, vale a dire che i soci che vi figurano saranno proprie- 
tarii, creditori e debitori. 

I membri di queste società si disputano talvolta il piccolo 
avere che posseggono. Non andando i soci d'accordo, la società 
si scioglie o si fraziona. A chi apparterranno le bandiere, i 
vessilli, le medaglie ? Poiché non vi ha società civile, bisogna 
applicare i principii che reggono le società di fatto. Noi li 
esporremo alla fine di questo titolo. I tribunali sono imbaraz- 
zatissimi quando sono chiamati a statuire su queste controversie. 
D'ordinario essi stabiliscono principii per il bisogno della causa. 
Si legge in una sentenza della Corte d'Aix che, in una società 
di questo genere, lo scioglimento non può essere pronunciato 
che dalla maggioranza dei membri che la compongono, e che 
i membri dissidenti, se sono in minoranza, non hanno che la 
facoltà di ritirarsi dalla riunione, senza poter prender parte al- 
cuna degli oggetti mobili che le appartengono e sui quali 
ciascun membro ha piuttosto un diritto di godimento che un 
diritto di comproprietà. Ecco una strana dottrina! Può parlarsi 
di maggioranza e di minoranza ove non esiste società, e molto 
meno ancora un corpo morale ? E quando vi ha un dissenso 
fra i membri, con qual diritto si esclude la minoranza da ogni 
diritto alla comproprietà delle cose comuni? Dire che la com- 
proprietà dei comunisti non é che un godimento é una vera 
eresia. A chi apparterrebbe dunque la proprietà? Ad un corpo 
morale che non esiste, vale a dire al nulla! 

Nel caso concreto, la società si frazionò in due gruppi di 
numero quasi eguale. La Corte ne conchiude che le cose comuni 
dovevano dividersi in due parti eguali, parti alle quali sarebbe 
chiamato ciascuno dei gruppi, senza che gli individui che li 
componevano potessero nulla reclamare (1). Ecco una nuova 
singolarità. Non essendo i due gruppi eguali in numero, vi era 
una maggioranza ed una minoranza. Perché la Corte accorda 
diritti alla minoranza contrariamente al principio ch'essa stabi- 
lisce? Forse perché la minoranza era forte quasi come la mag- 
gioranza? É una cosa arbitraria. E poi la divisione per gruppi^ 
e non fra i membri, su che si fonda? Sull'interesse dei gruppi, 
dice il primo giudice. Ma i tribunali decidono secondo l'inte- 
resse o secondo il diritto ? E ov'é il diritto d'un gruppo che non 
ha alcuna esistenza legale ? 



(1) Aix^ 20 marzo 1873 (Dalloz, 1874, 2, 138% 
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È stato giudicato, conformemente ai veri principii, che i 
membri d'una società di diletto sono comproprietarii degli og- 
getti comuni, nella specie, strumenti e carte di musica, e che 
potevano rivendicarli, in tale qualità, contro i loro detentori 
precarii (1). 

488 bis. Quanto alle obbligazioni che queste società pos- 
sono contrarre, si presentano parecchie difficoltà. Si domanda 
se i soci, i quali sono sovente in gran numero, possono farsi 
rappresentare dal presidente o dalla commissione, che servono 
loro d'organo a termini del loro regolamento. Stando al rigore 
dei principii, bisognerebbe dire che i soci devono agire indivi- 
dualmente, dar procura d'agire in loro nome ad uno di essi. 
E la conseguenza del principio che in una società di diletto 
non vi sono che individui,^ non vi sono soci, poiché non vi è so- 
cietà. La giurisprudenza si è allontanata da questo rigore, che 
renderebbe difficilissima e quasi impossibile l'esistenza delle as 
sociazioni di cui parliamo. 

Esiste a Marsiglia, come in ogni città, un circolo filarmonico. 
Nel 1838 intervenne un contratto fra la compagnia d'illumina 
zione a gas e il circolo per Filluminazione del locale occupato 
dalla società, per tutta la sua durata e mediante un determi- 
nato prezzo. Nel 1844 la compagnia stabilì una nuova tariffa di 
molto superiore a quella che formava la base del contratto 
del 1838, e volle imporla al circolo senza tener conto della con- 
venzione. La società vi si rifiutò e chiese l'esecuzione del suo 
contratto. Nella convenzione, come nella causa, figuravano tre 
membri, tanto in proprio nome quanto come presidente l'uno, teso- 
riere l'altro e segretario il terzo del circolo. La compagnia op- 
pose loro che gli attori non potevano agire che in loro nome 
personale. Questi risposero che avevano diritto, in loro nome 
personale, di reclamare l'esecuzione integrale della conven- 
zione, poiché l'oggetto della loro domanda, ossia Tilluminazione 
a gas del locale destinato al circolo, era indivisibile. Una sen- 
tenza del tribunale di commercio accolse queste pretese. Essa 
dichiarò il contratto valido, perchè coloro che l'avevano sotto- 
S(TÌtto erano mandatarii e la convenzione era stata approvata 
dai mandanti-, membri componenti il circolo filarmonico. Le circo- 
stanze della causa erano poco favorevoli alla compagnia continen- 
tale. Essa aveva, per parecchi anni, eseguito il contratto; essa aveva 
riconosciuto, in occasione d'una decisione arbitrale, il presidente 
del circolo come rappresentante i membri, tutti interessati alla 
convenzione. Se nel 1844 rifiutava di mantenere i suoi impegni, ciò 
accadeva perchè, essendo cessata ogni concorrenza, essa aveva il 
monopolio dell'illuminazione. Questo rifiuto, dicono i magistrati 
•consolari, è contrario alla lealtà che deve sempre presiedere 



{!) BruxeUes, 8 febbraio 1871 {PasicHsie, 1872, 2, 224). 
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airesecuzìoiie delle transazioni commerciali. Restava la difficoltà 
di diritto. Il tribunale riconosce che gli attori non avevano il 
diritto d'agire nelle rispettive qualità di presidente, segretario 
e tesoriere, poiché il circolo non era costituito in corpo morale, 
anzi non formava nemmeno una società civile ; ma nulla impediva 
loro di stare in giudizio in proprio nome personale, come ftrmatarii 
del contratto stipulato colla compagnia. Potevano essi agire per 
Finterò? Si, dice il tribunale, poiché l'obbligazione contratta 
dalla compagnia continentale era indivisibile. 

Prodottosi ricorso in cassazione, la compagnia sostenne che il 
contratto stipulato fra lei e i commissarii del circolo era nullo sic- 
come fatto a vantaggio d'un ente morale privo della personalità ci- 
vile. La cosa era evidente se si considerava il contratto come fatto 
dal circolo. La vera difficoltà consisteva nel sapere se il con- 
tratto esisteva a riguardo di ciascuno dei membri del circolo 
preso isolatamente. Questi possono senza dubbio trattare in 
loro nome personale, ma non l'avevano fatto, non avevano fi- 
gurato nel contratto. Si dirà ch'essi erano mandanti e che i tre 
membri che partecipavano al contratto erano loro mandatarii? 
Sarebbe stato necessario all'uopo che i membri del circolo aves- 
sero dato un mandato per trattare colla compagnia e che i 
mandatarii avessero dichiarato d'agire in nome di certe persone 
nominativamente designate. Ora, le cose non erano andate 
cosi. Il consigliere relatore rispose a questa argomentazione 
che è vero che i circoli non sono società civili, ma che nulla 
impedisce a queste associazioni di dar mandato ad alcuno dei 
loro membri di contrattare in nome di tutti quelli che le costi- 
tuiscono. Se l'operato di questi membri é approvato dai loro man- 
danti^ ne risulterà una obbligazione simile a quella che sarebbe 
esistita se ciascuno dei membri avesse trattato individualmente. 
La Corte di cassazione ha ammesso questo sistema respingendo 
il ricorso (1). 

Ci resta però un dubbio. Se i membri del circolo sono mandanti, 
sono obbligati personalmente, e tenuti a pagare nel caso in cui 
la società venga a sciogliersi lasciando dei debitori. Ma quali 
sono questi mandanti ? Sono coloro che facevano parte del cir- 
colo al momento in cui il mandato é stato consentito. Quan- 
d'anche essi dessero le dimissioni, rimangono obbligati, mentre 
i nuovi membri che non hanno figurato nel contratto come man- 
danti non saranno punto vincolati. Noi domandiamo se ò questa 
precisamente l'intenzione di coloro che si fanno membri d'un 
circolo. No, certo. Essi non si credono obbligati che al paga- 
mento della loro quota e non sospettano neppure di trovarsi 
impegnati dai contratti in cui figurano il presidente e il segre- 



(l) Aix, 2 luglio 18i4, Rigetto, 29 giugno 1817 (Dalloz, 1845, 2, 61 e 1847, 1, 
3i2). Nello stesso senso, Bruxelles, 5 luglio 1866 (Pasiorisie, 1867, 2, 26), 
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tario. E possono essere mandanti senza avere l'intenzione dì 
dare procura? In sostanza, la teoria del mandato è una fin- 
zione. Non sarebbe una verità se non quando tutti i membri 
avessero dato facoltà ad una commissione di contrattare in 
loro nome (1), o se, per ciascun contratto, da stipularsi a nome 
del circolo, i membri dessero procura d'agire in loro nome. Senza 
procura non vi sono mandanti né mandatarii. Non vi ha che una 
semplice convenzione sottoscritta da uno o più membri del circolo 
in proprio nome. Essi soli partecipano al contratto ed essi soli 
vengono obbligati. 

189. In qual modo queste associazioni agiranno giudizialmente? 
La questione è mal posta, perchè le associazioni non esistenti 
agli occhi della legge non possono agire. Ma se i contratti che 
le interessano danno luogo a contestazioni, chi agirà? Secondo 
la nostra opinione, la risposta non è dubbia. Soltanto quelli che 
parteciparono al contratto hanno il diritto d'agire, e agiscono in 
loro nome personale. Secondo la teoria del mandato, bisogna 
dire che sono i membri del circolo che agiscono, p quindi essi 
dovrebbero figurare personalmente nella causa. E stato giudi- 
cato ch'essi hanno il diritto di domandare individualmente l'e- 
secuzione delle obbligazioni contratte verso la società, e che, 
se l'obbligazione è indivisibile, possono agire per l'intero (2). 
Questa decisione solleva nuove ditìBcoltà. Se l'obbligazione è di- 
visibile, per qual parte agiranno i membri ? Quelli che non 
fartno parte del circolo avranno diritto d' agire ? Lo po- 
tranno i loro eredi ? Nella specie, l'azione era stata inten- 
tata dal presidente e da altre otto persone nella qualità di primo 
e secondo anziano, di primo e secondo segretario, di cassiere e 
di consigliere. Cosi formulata, la domanda non era evidente- 
mente ammissibile. 

Il circolo può essere debitore. Contro chi intenterà il credi- 
tore la sua azione ? Secondo la nostra opinione, il creditore non 
può agire che contro coloro che contrattarono con lui. La 
questione si ò presentata per l' azione di pagamento del 
fitto e lo scioglimento della locazione consentita ad una società 
musicale. 11 locatore citò la società nella persona dei membri 
componenti il consiglio d'amministrazione. In appello, i conve- 
nuti conchiusero che fosse ordinato al locatore di chiamare in 
causa tutti i membri della società. La Corte di Bruxelles de- 
cise die, pur supponendo che gli amministratori citati non avessero 
veste per rappresentare la società, tuttavia l'azione era stata 
ben diretta contro di loro in quanto essi erano membri della 
società, e che, se credevano di aver interesse a chiamare in 
causa gli altri membri, erano liberi di farlo, per impedire che 



(1) Lione, 1/ dicembre 1862 (Daixoz, 1853, 2, 99). 

(2) BraxeUes, 5 loglio 1866 (FoaiorUie, 1867, 2, 26), 
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la oaiananda sentenza fosse impugnata colla opposizione^ di 
terzo (1). Questa decisione ci pare molto contestabile. L'azione 
era stata male interpretata. Gli amministratori, come tali, non 
potevano essere citati. Quanto agli altri membri, essi ifon ave- 
vano bisogno d'impugnare la eraananda sentenza colla opposi- 
zione dì terzo, poiché non erano vincolati dalla locazione. Se- 
condo la teoria del mandato, erano obbligati, ma allora rina-. 
scevano le difficoltà che abbiamo segnalato. 

190. L'art. 59 del codice di procedura dispone che il conve- 
nuto sarà citato, in materia di società. Anche essa esiste, davanti 
il giudice del luogo in cui risiede. Si domanda se questa dis- 
posizione sia applicabile alle associazioni che non sono società 
civili. Basta porre la questione per risolverla. Perchè l'art. 59 
possa ricevere applicazione, bisogna che l'associazione costituisca 
una società civile. Ora, una società di diletto, nella specie, un 
circolo letterario non è una società civile, e quindi i membri 
devono essere citati al loro domicilio, secondo il. diritto co- 
mune. 

191. Le società di diletto e tutte le associazioni che si pro- 
pongono uno scopo che non sia il lucro non sono società ci- 
vili, ma sono costituite nelle stesse forme. Vi hanno commis- 
sioni incaricate della gestione degli interessi comuni; vi hanno 
regolamenti che determinano le loro attribuzioni. Se sorgono 
controversie, per esempio sull'impiego dei redditi, debbono 
queste essere portate davanti i tribunali? La questione è 
stata decisa negativamente dalla Corte di Bruxelles in un 
caso in cui alcuni membri d'una società musicale avevano ci- 
tato la commissione perchè rendesse conto della propria gestione. 
Queste differenze, dice la sentenza, devono essere esaminate e 
risolte nel seno stesso della società, salvo a coloro che hanno 
a lagnarsi della direzione degli affari comuni a dare le di- 
missioni se non si dà ascolto alle loro lagnanze. La Corte si 
fonda sul carattere di queste associazioni e sull'intenzione di 
coloro che se ne fanno membri (2). La decisione è vaga, e ci 
sembra troppo assoluta. Se le associazioni che si costituiscono per 
uno 'scopo politico, letterario o di diletto non sono società ci- 
vili, i membri di questi circoli possono però contrattare, e le 
loro convenzioni tengono luogo di legge, come tutte le conven- 
zioni, quando riuniscono i caratteri voluti dal codice civile. 
Quest'ultimo punto è decisivo. Perchè vi sia contratto, bisogna 
che le parti consenzienti abbiano l'intenzione di stipulare e 
di obbligarsi. Se questa intenzione esiste, ed esistono le altre 
condizioni, nascerà dal contratto un'azione come da ogni altra 
convenzione. Si obbietta che questi circoli non costituiscono una 



(1) BriixeUeH, 8 agosto 1S49 (Pasiùriaie, 1850, 2, 136). 
{•i) UnixeUes, 29 4icembre 1827 {Pasicrisie, 1827, p. 357), 
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società nel senso dell'art. 1832, e se ne conchiude che Tasso- 
ciazione non crea a profitto o a carico dei suoi membri, né di- 
ritti né obbligazioni civili suscettibili d'azioni giudiziarie (1). La 
conseguènza non ci pare giurìdica. Tutto ciò che si può indurre 
dalla natura di queste associazioni si è che, non essendo società 
civili, non sono rette dai principi! che governano le società. Ma, 
se intervengono fra i membri vere convenzioni, perchè non ne 
risulterebbe un'azione giudiziaria? 

Il tribunale di Bruxelles, nella sentenza che combattiamo, dice 
che il regolamento della società, accettato da tutti i suoi 
membri, ne costituisce la legge; ch'esso precisa e determina 
i poteri che esercitano, nei limiti delle loro attribuzioni, il con- 
siglio d'amministrazione da una parte e l'assemblea generale 
dall'altra. Assoggettandosi a questo regolamento, continua il 
tribunale, i membri della società hanno doimto voler sottrarre 
all'azione dei tribunali e sottoporre aìVarbitratOj sia del con- 
siglio, sia dell'assemblea generale, le controversie che potrebbero 
sorgere nel seno della società e tra i soci, e riguardo alla sua 
amministrazione. Senza dubbio, se si tratta unicamente dell'am- 
ministrazione della società, i tribunali sono incompetenti; essi 
non possono intervenire nell'amministrazione d'una società che 
non è una società. Era questo appunto, nella specie, l'oggetto 
della questione che alcuni membri avevano portato davanti l'au- 
torità giudiziaria. Si trattava di sapere a chi spettasse la cu- 
stodia della bandiera e il possesso degli archivii. Un'assemblea 
generale dei membri aveva deciso. Era una questione di regime 
interno. Ma se sorgesse una contestazione sulla proprietà degli 
oggetti appartenenti all'associazione, o su denari di cui il de- 
tentore rifiutasse di render conto, il tribunale non potrebbe 
certo rifiutare di far giustizia. Bisogna dunque vedere quale sia 
l'oggetto dell'azione. Quando sono in causa diritti ed obbliga- 
zioni, i tribunali sono competenti. 

192. La Corte di Liegi ha applicato la dottrina generalmente 
annnessa alla resa dei conti. Nel caso concreto, la commissione, 
tenuta a rendiconto, vi si era da prima rifiutata, poi l'aveva 
dato in una forma assai irregolare. Il tribunale di prima istanza 
decise che, avendo i convenuti mancato di rendere ì conti 
conformemente ai regolamenti della società, gli attori avevano 
evidentemente il diritto d'esigere che i conti fossero resi giudi- 
zialmente e nella torma legale. Sull'appello, la decisione fu 
riformata. La Corte pone il principio che simili associazioni non 
hanno altre leggi all'infuori di quelle che i soci si sono essi stessi 
imposte coi loro statuti. Nella specie, gli statuti disponevano che 
i conti sarebbero resi nell'assemblea generale. Di qui la Corte 



(1) Sentenza del tribunale di Brqxenes, 28 maggio 1873 {PatìeriHe, 1873, 3, 
213). 
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conchiude cho i soci hanno voluto escludere TautoriUi j^iudi- 
ziaria; che spetUa airasseniblea «renorale decidere le contesta- 
zioni, salvo ai dissidenti a ritirarsi se non sono soddisfatti della 
decisione. In ronseji^uenza, la ('orto riuian<lò le parti davanti 
Tassemblea generale della loro associazione e ordinò ai membri 
della commissione di presentarvi il loro conto e di farlo esaminare, 
dopo aver debitamente convocati tutti i membri (1). Ma se la com- 
missione, condannata a rendere i conti, non lo fa, o se 
rende un conto irregolare, derisorio, che avverrà ? La decisione 
della Corte diverrà un circolo vizioso, e ne risulterà che i de- 
nari saranno ritenuti senza diritto da coloro che ne sono inca- 
ricati e condannati a renderne conto. Ciò è inammissibile, e 
tale non ò certamente il pensiero della Corte. Se la commis- 
sione non rende conto secondo gli statuti, deve farlo giudizial- 
mente. Ora, era certo ch'essa aveva riliutato di rendere conto 
e che aveva finito col rendere un conto derisorio. Dunque il 
tribunale di prima istanza aveva nettamente giudicato costrin- 
gendola a rendere un conto giudiziario. 



§ II. — Delle associazioni religiose. 

I conventi ricostituiti ooUa frode. 

193. Le leggi emanate durante la rivoluzione francese hanno 
soppresso le corporazioni religiose maschili e femminili, pel 
motivo, dice l'assemblea legislativa, che uno Stato veramente 
libero non deve soffrire nel suo seno nessuna corporazione 
(v. XI, n. 1()2). Queste leggi non abolivano soltanto gli ordini 
religiosi considerati come corporazioni, vale a dire come for- 
manti un corpo morale od una persona civile, ma distrugge- 
vano il monachismo nella sua essenza dichiarando che la co- 
stituzione non riconosceva più voti monastici; che in conse- 
guenza le congregazioni nelle quali si facevano simili voti 
erano soppresse in Francia, senza che se ne potessero stabilire 
di nuove in avvenire. Questo decreto di morte non fu mai 
modificato, né in Francia né nel Belgio. Napoleone andò più 
oltre. Egli proibì le associazioni religiose -anche astrazion fatta 
da ogni voto. Il semplice fatto di associarsi, setto pretesto di 
religione, era un delitto (v. XI, n. 163). Il decreto del 3 messi- 
doro anno XII è la conseguenza logica della soppressione dei 
conventi. Autorizzare le associazioni religiose equivale a ricosti- 
tuire indirettamente i conventi, perchè, non potendo i religiosi 
possedere individualmente, nemmeno l'abito che li copre, bi- 



ci) Liegi, 17 dicembre 1859 (P(iJ»tm«;f, 1860, 2, 1S7). 
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soj^na, perchè possano sussistere, che possegga la comunità. 
Ora, la comunità non può possedere, perchè non esiste legal- 
mente, è il nulla. Ecco dunque le associazioni in rivolta contro 
la legge. Esse non possono vivere se non sono capaci di pos^ 
sedere, e non hanno questa capacità. Ciò che la legge rifiuta 
loro esse cercano di ottenere colla frode. È quello che avvenne 
nel Belgio. Il decreto di messidoro è abrogato dalla nostra 
costituzione. Le associazioni religiose possono costituirsi libera- 
mente. Esse hanno approfittato di questa libertà, ma la libertà 
non è bastata loro; esse si sono, di fatto, costituite in corpora- 
zioni. Non è soltanto la necessità di vivere che le ha obbligate 
a violare la legge, ristabilendo i conventi. Agli occhi della 
Chiesa i conventi non sono mai stati soppressi legalmente, 
perchè il legislatore non aveva il diritto di abolirle. Esse esi- 
stono in virtù del diritto della Chiesa, diritto divino che è an- 
teriore alla legge ed al di sopra di questa. 

194. Una tale pretesa può stupire coloro che non conoscono 
la Chiesa e la sua immensa ambizione. La Chiesa stessa na 
scende e simula il suo desiderio. A sentirla, essa non vuole che 
la propria libertà. Abbiamo veduto altrove, e a sazietà, come 
ciò che la Chiesa chiama la sua libertà è il servaggio dello 
Stato e Tasservimento di popoli sovrani (1). La storia dei con- 
venti è una prova vivente che la libertà della Chiesa è incom- 
patibile colla sovranità delle nazioni. Gli è che la libertà della 
Chiesa è una vera sovranità, e siccome è impossibile che due 
potenze sovrane coesistano in uno stesso Stato, bisogna neces- 
sariamente che la sovranità civile sia subordinata alla sovra- 
nità divina. Le testimonianze abbondano e noi le abbiamo citate 
nel nostro studio stilla Chièsa e lo Stato. Qui basterà trascri- 
vere qualche riga di uno di quei libri popolari che si diffondono 
come la peste. Vi sono (2) cattolici i quali dicono che la fa- 
mosa Enciclica di Pio IX non lede affatto la sovranità laica 
né le libertà costituzionali. È questa una delle obbiezioni 
popolari contro l'Enciclica alla quale Monsignor di Ségur 
risponde in questi termini : Vi ha una costituzione supe- 
riore a tutte quelle che gli uomini fanno e disfanno, « è la 
costituzione divina, la legge eterna di Dio, antica quanto il 
mondo, di cui Gesù Cristo è Fautore supremo, e che la Chiesa 
cattolica è incaricata* di far osservare in tutta la terra. Nessuno 
Stato, nessun principe, nessuna legge umana ha diritto dì 
violare una costituzione che serve di base e di regola a tutte 
le costituzioni dei regni e degli imperi ». (Quando dunque una 



(1) Vedi il mio Studio sulla Chiesa e lo Stato, e i miei Studii stilla storia delVu- 
manità, 

(2) Almeno ve n'erano pel passato. I OeHniti hanno posto line a questa ipocrisia, 
e dobbiamo esserne loro grati. 
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lofrprc laica si metto in opposizione» col diritto della Chiesa, essa 
6 colpita di iHillitii radicale; i fedeli non sono olibligati ad 
osservarla; essi diranno colfapostolo « che vale inej^lio obbe- 
dire a Dio che aj^rli nomini » (1). 

495. La nazione sovrana, per Porgano dei suoi rappresen- 
tanti, ha abolito i voti e, per conseguenza, i monaci. Che ira- 
porta aJIa Chiesa? I monaci non hanno cessato di essere veri 
monaci. Tutti i giorni si fanno voti, tutti i giorni si costituiscono 
congregazioni, nel cui seno questi voti sono pronunciati. Le 
leggi della rivoluzione hanno fatto ciò che non avevano il di- 
ritto di fare. 

Sta il principio, nell'ordine civile, che le associazioni non co- 
stituiscono una persona morale, e quindi le associazioni reli- 
giose, come tali, non possono possedere. Che importa alla 
Chiesa? Essa proclama un altro principio. Soltanto la comunità 
^ proprietaria; è l'ente morale che possiede, i religiosi essendo 
incapaci di possedere. 

La legge civile ha reso ai religiosi la capacità d'acquistare e 
di possedere di cui erano privati nell'antico ordine di cose, e 
che non possono avere secondo le leggi della Chiesa, perchè il 
primo voto ch'essi pronunciano è quello di povertà. Che cosa 
diviene questa capacità e a chi profitta ? I religiosi sono sempre 
incapaci agli occhi della Chiesa; ciò ch'essi acrjuistano in forza 
della legge civile non diviene loro proprietà; i beni che perven- 
gono loro sono proprietà della comunione (2). 

196. Così, in tutti i punti, il fatto, ossia il diritto della Chiesa, 
è in opposizione col diritto laico. La Chiesa considera la legis- 
lazione rivoluzionaria come non avvenuta; essa 6 in aperta ri- 
bellione contro la legge. È quasi inutile soggiungere che questa 
ribellione procede dalla Corte di Koma. Si sa che la Chiesa è 
nelle mani del Papa. Però, malgrado la potenza divina che re- 
clama, il Papato è sovente costretto a transigere. Quando Pio VII 
stipulò il concordato colla repubblica non osò domandare il ri- 
stabilimento dei conventi. Portalis, negoziatore del concor- 
dato, dichiara che gli ordini religiosi sono istituzioni estranee 
al governo fondamentale della Chiesa. Ancora più che inutili, 
egli dice, essi erano pericolosi, perchò i monaci formavano « la 
milizia del Papa, sempre disposto a propagare la dottrina ul- 
tramontana ». Oggi l'ultramontanismo domina, e sono monaci, e 
Gesuiti che governano la Chiesa. 

Quando il Belgio fu riunito alla Francia, la legge del 15 frut 
tidoro anno IV chiuse i monasteri, confiscò i loro beni, vietò la 
vita comune ai religiosi e li disperse. Per una strana inconse- 
guenza, il legislatore permise ai religiosi di comperare beni nazio- 



(i) SéOHR, Delle obbiezioni popolari contro VEncieli45a, p. 14. 
(2) Vedi le testimonianze in Ort8, DeWineapaeità civile delle eongregaJtioni reli- 
gioite, p. 2ìSè e seg. im. 267 e 268. 
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iiali coi buoni che accordava loro. Esso non s'avvedeva die in 
tal modo prestava la mano al ristabilimento dei conventi che 
sopprimeva. I religiosi ebbero degli scrupoli. Potevano essi, 
malgrado il loro voto di povertà, acquistare dei beni ? Pio VI 
li autorizzò a comperare i beni della loro abazia, a condizione 
di conservarli alla Chiesa (1). Cosi, agli occhi del Papa, i con- 
venti esistevano sempre di diritto, e i beni di cui erano stati 
spogliati dovevano essere riscattati e conservati per la Chiesa, 
alla quale non avevano cessato di appartenere. 

Quello che imbarazza gli ecclesiastici non è la legge, che 
non esiste per loro, ma il modo di eludere la legge. La mano- 
morta è abolita; si tratta di ristabilirla malgrado il legislatore. 
Si sono trovati dei giurisperiti i quali hanno aiutato i monaci 
/ a violare la legge, poiché eluderla equivale a violarla. Abbiamo 
riportato altrove il decreto della sacra congregazione della 
Propaganda del 15 dicembre 1840, approvato dal Papa (2). È la 
frode alla legge, consigliata e autorizzata da colui che si dice 
il vicario di Dio. Ecco che cosa dice il decreto intorno alle società 
contratte allo scopo di permettere agli stabilimenti ecclesiastici 
di possedere, sebbene di diritto ne siano incapaci : « Si è im- 
maginato im mezzo di possedere i beni costituendo un contratto 
di società. Tre o quattro membri della società posseggono i 
beni in comune di modo che tutti i soci ne godono durante la 
loro vita. Nessuno di essi può disporre del suo diritto, né tra 
vivi, né per testamento. Se l'uno muore, i beni restano tutti 
integralmente ai superstiti. Ove esistono simili società il vescovo 
deve soltanto vegliare a che il socio che muore sia sostituito 
da un altro membro della comunità ». 

197. Al rimprovero di frode che noi rivolgiamo alla Chiesa 
si risponde che i religiosi hanno agito in piena buona fede, 
conformandosi al parere dei giureconsulti più àbili e più 
integri^ ch'essi hanno approfittato delle risorse che la legge 
offriva e sembrava loro offrire (3). Le Corti del Belgio non sono 
state del parere di questi giureconsulti troppo compiacenti, 
ed hanno dichiarate nulle e inesistenti le pretese società for- 
mate allo scopo di ricostituire la manomorta. Possiamo limitarci 
a presentare il sunto dell'eccellente sentenza pronunciata dalla 
Corte di Bruxelles sulle conformi conclusioni dell'avvocato ge- 
nerale Corbisier. La Corte comincia collo stabilire il principio 
che la costituzione belga, proclamando la libertà d'associazione, 
non ha inteso conferire la personificazione civile alle società 
religiose, o ad altre società. Solo il potere legislativo può accor- 
dare questo privilegio. In mancanza d'una legge speciale, le 



(1) La lettera di Pio VI ò esaraioata neUa sentenza di BruxeUes del 13 mag- 
gio 1861 {Paèicr\9iej 1861, 2, 191). 

(2) Boxix, Ttaciatuè de jure reguloriumf t. I, p. 397. 

(3) Malox, Della libertà della carità del Belgio^ p. 134 e seg. 
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ass(>ciazì()ni roli^ioso restano sotto Tiniporo dol diritto coinuno. 
E (luesto diritto comune che i giureconsulti abili ed inleyri 
rivendicano in favore dei conventi. La Corte di Bruxelles di- 
mostra che i religiosi e i loro consiglieri si sono valsi della 
legge per frodarla. 

A termini dell'art. 1832, la società deve avere per scopo di 
realizzare un guadagno, ed il guadagno deve essere apprez- 
zabile in denaro. È questo uno degli elementi essenziali del 
contratto di società; donde segue che le associazioni stabilite 
per uno scopo esclusivamente religioso non sono società, nel 
senso del codice civile, il che decide già la questione. Si ob- 
bietta che vi ha guadagno pei soci nel godimento ^ei beni co- 
muni e nell'economia della vita conventuale. Qui comincia l'o- 
pera della simulazione e della frode. Che gli avvocati abili ed 
integri abbiano ricorso a simili espedienti, a rigore si conce- 
pisce. Essi ignoravano senza dubbio che cosa sono i religiosi, 
essi ignoravano che il loro ideale 6 di praticare i consigli di 
perfezione che Oesù Cristo dà ai suoi discepoli. Vi si legge 
forse che il godimento dei beni di questo mondo è una delle 
perfezioni evangeliche? 

La Corte di Bruxelles ci dirà che cosa diventa il diritto co- 
mune nelle mani dei religiosi e dei loro consiglieri. Ogni so- 
cietà, dice l'art. 1833, deve essere contratta per l'interesse co- 
mune delle parti. Ora, ciò che caratterizza il monachismo è 
l'abdicazione più assoluta di ogni interesse individuale. I re- 
ligiosi muoiono al mondo e vivono della vita degli angeli. I 
contratti di società ch'essi stipulano, per quanto simulati, non 
possono trasformare dei religiosi in speculatori. Quali sono i 
guadagni comuni ch'essi fanno, guadagni senza i quali non vi 
ha società ? I soci non hanno diritto alcuno. Sono i superiori 
che distribuiscono a modo loro i redditi dei beni comuni. 
Dunque,, durante la società non si la alcuna divisione dei gua- 
dagni. É uopo chiedere se lo stesso accada nelle vere società? 
Quanto ai beni comuni, il contratto li attribuisce ai due ultimi 
soci superstiti. Ma il decreto della Propaganda ci apprende che 
ì religiosi che muoiono devono essere sostituiti da nuovi membri; 
di modo che la società è perpetua, ed il diritto dei due ultimi 
soci è una finzione, diciamo meglio, una menzogna. Anche sup- 
ponendo che l'associazione s'estingua, o sia distrutta, gli ultimi 
superstiti non sarebbero nemmeno proprietaria. Il loro voto 
vieta ad essi ogni proprietà individuale. 

La Corte di Bruxelles cita tutti gli articoli del titolo della 
Società che si riferiscono alla controversia: tutti sono violati. 
Secondo gli articoli 1805 e 1869, i soci possono sempre do- 
mandare lo scioglimento della società quando la sua durata 
è illimitata. Ciò ft vietato dal contratto di società che co- 
stituiscono i religiosi. Come avrel)bero essi un diritto qua- 
lunque quando sono morti? Essi non sono uomini, ma ca- 
daveri. 
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I/art. 18(>8 permette ai soci di stipulare che, in caso di nK)rlc 
di uno di essi, la società continuerà fra i superstiti, ben 
inteso clie l'erede del premorto ha diritto, in questo caso, alla 
divisione della società avuto riguardo allo stato di questa morte. 
Che cosa dicono gli atti stipulati da religiosi? Essi escludono gli 
eredi da ogni diritto all'attivo sociale. 

Queste clausole, dice la Corte, implicano, da parte dei soci, 
l'abbandono completo delle loro quote, senza compenso alcuno, 
il sacrificio il più assoluto dei loro interessi a vantaggio della 
società. Che cosa è una società la quale non riconosce alcun 
diritto ai soci e che concentra tutti i diritti nell'ente morale 
dell'associazione? I giureconsulti àbili ed integri avranno un 
bel dare il nome di società ad una simile associazione: il buon 
senso e la coscienza si ribellano contro queste finzioni e le 
cliiamano menzogna e frode. 

Se la società non è che una finzione, quale è la realtà? La 
Corte risponde : « Nessun termine è fissato alla società. II suo 
scopo confessato non ne ammette alcuno, e l'aggiunta dei nuovi 
membri può perpetuarne indefinitamente l'esistenza ». D'altra 
parte « i soci mettono in comune tutti i loro beni e tutti i gua- 
dagni realizzabili dalla loro industria e dal loro lavoro ». « Nessun 
socio può liberamente disporre dei suoi diritti sociali, e nulla 
può trasmetterne ai suoi eredi. Il membro che si ritira dalla 
società, quello che ne ò escluso sono decaduti da tutti i loro 
diritti nella comunità ». Quanto alla trasmissione che si efl'ettua 
alla morte di un socio, a vantaggio dei superstiti, « essa non è 
che apparente e chimerica, l'ammissione illimitata di nuovi 
membri e la perpetuità dell'associazione che ne è la conse- 
guenza togliendo ogni probabilità ai superstiti d'acquistare un 
giorno la proprietà dei beni comuni ». Ne consegue che « la 
proprietà alla quale i membri dell'associazione non hanno indi- 
vidualmente alcun diritto appartiene, in realtà, alla società 
stessa. Tutte le stipulazioni dell'atto tendono ad assorbire i di- 
ritti dei soci e quelli dei loro eredi a vantaggio della società, 
ad impedire lo smembramento del suo patrimonio, a sottrarre 
i suoi beni al movimento delle transazioni. 11 contratto finisce 
cosi, pel concatenamento delle sue clausole, a creare, senza 
il concorso del legislatore e contrariamente alle sue prescri- 
zioni, un ente morale distinto dagli individui che lo compongono, 
rinnovantesi incessantemente per la successione non interrotta 
dei suoi membri, avente un'esistenza propria, diritti particolari, 
acquistando, possedendo per sé beni immobilizzati nelle sue 
mani; riunendo, in una parola, tutti i caratteri di un istituto di 
manomorta ». 

Veniamo alla conclusione. La Corte condanna e stigmatizza 
i mezzi coi quali i retligiosi e i loro consiglieri ricostituiscono 
i conventi. « La pretesa società non ha altro scopo che di ot- 
tenere, per via indiretta^ i beneficii della personificazione civile. 
Le parti non hanno preso a prestito la forma del contratto di 
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soci<)t<i che por dissuìiulan* le loro intenzioni o per eludette 
un dirieto della legge ». Per conseguenza, « la convenzione 
chiamata società è affetta da nullità radicale, perchè contrav- 
viene alla legge d'ordine pubblico che subordina l'esistenza d'una 
persona civile all'autorizzazione del legislatore ». Viziata nella 
sua essenza da una causa illecita, la convenzione non può pro- 
durre alcun effetto (1). 

198. La sentenza della Corte di Bruxelles è stata deferita 
alla Cassazione. Si è detto che i pregiudizii cattolici viziano 
l'intelligenza a segno che coloro i quali ne sono imbevuti 
non vedono più le cose sotto il loro vero aspetto, come se si 
fosse praticata su loro l'operazione dell'accecamento intellettuale. 
É una triste verità, almeno per coloro che sono allevati nelle 
dottrine ultramontane. Ecco argomenti che non si ebbe ros- 
sore di presentare davanti la Corte di cassazione. La costitu- 
zione dà ai Belgi il diritto di associarsi, e quindi permette loro 
implicitamente l'uso dei mezzi necessarii per l'esistenza dell'as- 
sociazione; donde si conchiude che le associazioni religiose, 
avendo un'esistenza legale, possono come tali possedere e rice- 
vere delle liberalità. É quanto dire che la libertà accorda un 
privilegio, quello di costituire una persona civile, ossia uno di 
quegli enti Httizii che il solo legislatore ha diritto di creare. 
Vdi d'uopo insegnare ai giureconsulti che non vi ha finzione 
legale senza legge? La Corte di cassazione si è presa la pena 
di rispondere al ricorso che la costituzione, riconoscendo ai 
Belgi il diritto di associarsi, non accorda la capacità civile alle 
associazioni considerate come enti collettivi. Basta leggere le 
discussioni del Congresso per convincersi che il legislatore non 
ha pensato a conferire la personificazione a tutte le associazioni 
che si formassero in forza della libertà ch'esso proclamava. Non 
si può nemmeno supporre una simile intenzione in un legisla- 
tore, perchè non si può immaginare che coloro i quali fanno le 
leggi, e la legge delle leggi, la costituzione, non possedessero i 
loro cinque sensi. 

Lo stesso argomento era presentato anche sotto, diversa 
forma. Clie importa, diceva il ricorso, che le associazioni reli- 
giose non siano società civili nel senso dell'art. 1832 ? Sta sempre 
il fatto che sono società legali, poiché la costituzione le auto- 
rizza: esse si formano in forza d'un concorso di consenso, e 
quindi in forza d'un contratto. Questo contratto deve ricevere 
esecuzione in quanto non abbia nulla di contrario all' or- 
dine pubblico ed ai buoni costumi. Ora, nessuna legge vieta ad 
una associazione di perpetuarsi e di immobilizzare i suoi beni 



(1) BrnxeUes, 13 maggio 1861 Ptmor'mey 1861, 2, 191). Cfr. Gaad, 4 febbraio 1871 
(Pa«icmt«, 1871, 2, 371), o il volume XI dei miei Principiiy n. 179. La ginrisprti- 
densa è costante la questo senso, e così pare la dottrina (Orth, DelU congrega- 
zioni religiose, p. 156, u. 151. 
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ciuando i soci restano soggetti al diritto comune. Era come pre- 
tenrlere che oj^iii associazione formata in forza della libertà di 
associarsi può costituire una persona civile in virtù del diritto 
comune. La personificazione civile e la manomorta che ne ri- 
sulta sarebbero dunque il diritto comune di ogni società. Ov'è 
la legge che consacra una simile enormità? La Corte di cas- 
sazione risponde che la sentenza impugnata constata come la 
società in controversia non aveva altro scopo che di ottenere per via 
indiretta il beneficio della personificazione, e che le parti non 
avevano preso a prestito le forme del contratto di società che 
per dissimulare le loro intenzioni e per eludere la legge. Tale 
essendo lo scopo dell'associazione religiosa, il contratto in forza 
del quale esso si forma è per ciò stesso colpito di nullità, perchè 
è fondato sopra una causa illecita. Esso è dunque inesistente 
in forza dell'art. 1131, e, pertanto, non può produrre alcun 
effetto (1). 

499. Diciamo enormi le pretese delle associazioni reli- 
giose, o per meglio dire, dei loro consulenti. Le vere pretese 
della Chiesa e di tutti gli istituti ecclesiastici sono più enormi 
ancora, e lo sono a tal punto che non si osa nemmeno confes- 
sarle in giudizio. Per quanto cattolici, i difensori della Chiesa 
non hanno mai osato sostenere né davanti ai tribunali, né in 
seno alle camere, la dottrina ultramontana sul diritto divino 
della Chiesa, diritto che la pone alFinfuori ed al di sopra della 
legge. Precisamente perchè tale è la pericolosa ambizione 
della Chiesa il legislatore non può ammettere come diritto 
comune la personificazione di ogni sorta d'associazioni, giacché 
questo diritto comune condurrebbe a ristabilire i conventi e la 
manomorta. Non basta. Sotto l'antico regime, i conventi e la 
manomorta erano soggetti a restrizioni che costituivano ga- 
ranzie per le famiglie e per lo Stato. Queste garanzie sono in- 
compatibili colla libertà assoluta d'associazione consacrata dalla 
nostra costituzione. Se , inoltre , la costituzione permettesse 
implicitamente, come fu sostenuto davanti la Corte suprema, 
alle associazioni di perpetuarsi e d'immobilizzare i beni, il 
legislatore avrebbe ristabilito con ciò stesso la manomorta 
ed i conventi, senza alcuna di quelle garanzie che l'antico re- 
gime offriva allo Stato ed alle famiglie. Una simile legislazione 
sarebbe una follia, ed è maggior follia ancora il sostenere che 
tale sia il diritto comune. * 

Non già che questo diritto comune sia senza inconvenienti. Trat- 
tasi di un regime di diffidenza che intralcia la formazione e 
l'esistenza di ogni libera associazione. Un'associazione religiosa 
non può possedere una cappella; un'associazione di beneficenza 
di diletto non può possedere il locale in cui si riunisce. Certo 



(1) Rigetto, 17 maggio 1862, saUe relazioni di PAQrKT e BnUe conformi concia 
sioni di Lkclkrci^, procuratore generalo {Pasìcriaief 1882| l, 274). 
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il legislatore potrebbe, senza alcun pericolo, autorizzare simili 
associazioni ad acquistare e a possedere, ma non può farlo in 
causa dello spirito invadente della Chiesa e dei suoi istituti. Gli è 
perchè la Chiesa minaccia d'invadere tutte le proprietà che in 
tutti i paesi cattolici la legge ha dovuto vietare gli stabilimt?nti 
di manomorta e limitare i loro acquisti. Anche queste restri- 
zioni si trovarono insufìflcienti, e quando scoppiò la rivoluzione 
del 1789, l'abuso era tale che fu necessario abolire gli stabili- 
menti di manomorta e dichiarare che i loro beni dovevano devol- 
versi allo Stato. Neanche questo bastò, ma si dovettero vietare le 
associazioni religiose come un delitto. Invano si grida all'oppres- 
sione ed alla tirannia. Accordare la libertà alle associazioni re- 
ligiose è come permettere loro di ricostituire la manomorta in- 
direttamente, subdolamente eludendo le leggi e violandole. È 
quello che avviene sotto i nostri occhi. Invano la giustizia col- 
pisce di nullità gli atti fraudolenti, la frode continua la sua 
opera; gli stabilimenti di manomorta si moltiplicano in dispregio 
alla legge; il legislatore lascia fare e i tribunali sono impo- 
tenti. Vi ha in ciò un immenso pericolo per la società. Vn 
tempo si lamentava che le famiglie erano spogliate a vantaggio 
della Chiesa. È un male, ma il minore. Bisogna vedere quali 
sono gli istituti che s'arricchiscono di queste spoglie. Non è il 
clero secolare; gli artiflzii si praticano dai monaci e a loro 
profitto. Ora, il monachismo è l'asservimento delle anime. I mo- 
naci sono legioni di cadaveri che hanno per missione di diffon- 
dere la superstizione e l'ignoranza, facendo di ogni uomo uno 
schiavo della Chiesa. Sotto un simile regime le più forti nazio- 
nalità periscono, testimonio la Spagna. É dunque per le società 
cattoliche una quistione di vita o di morte. Ecco perchè noi 
insistiamo quando incontriamo nel nostro cammino l'opera fro- 
dolenta che, consolidando il monachismo, prepara la morte del 
Belgio. Dobbiamo vedere b conseguenze della frode. Additan- 
dole contribuiremo forse a sollevare una reazione che salverà 
la nostra patria dall'avvilimento e dalla decadenza che accompa- 
gnano dovunque la dominazione della Chiesa. 

200. La Corte di Bruxelles ha giudicato che le pretese so- 
cietà formate dai religiosi erano viziate nella loro essenza, 
perchè la loro causa è illecita, e che, conseguentemente, queste 
convenzioni non possono produrre alcun effetto. Sono i tèrmini 
dell'art. 1131. Le società essendo inesistenti, che cosa diventano 
i beni ch'esse posseggono? Quali sono i diritti dei soci e dei 
loro eredi ? Lo Stato ha un diritto ? Simili quistioni sono con- 
troverse, e vi hanno serii dubbii. 

Cominciamo dai soci. Hanno essi il diritto di riprendere i 
loro contributi? Gli scrittori sono divisi (1). A nostro parere, 



(1) Orts, DelV incapacità cicile delle congregazioni religiose, p. 414 e seg.; mi- 
neri 351*364. 
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bisogna applicare alle associazioni religiose quanto abbiamo 
detto delle società illecite (n. 165). Se si ammette il principio 
che le associazioni religiose sono illecite, la conseguenza è 
certa. Ma il principio è contestato. Se i religiosi hanno costituito 
un contratto di società, prendendo a prestito le forme dal di- 
ritto coniune, questo contratto è nullo, più ancora, inesi- 
stente. È quello che ha deciso la giurisprudenza delle Corti del 
Belgio (nn. 197 e 198). Se, in forza di questo contratto di so- 
cietà, i religiosi hanno portato dei contributi, possono eserci- 
tarne la ripresa, nel qual caso si applicano alla lettera i prin- 
cipii che reggono le società illecite, poiché vi ha un contratto 
che la giurisprudenza dichiara illecito. Ogni socio può dunque 
domandare che la società sia sciolta, per meglio dire, dichiarata 
inesistente, e, per conseguenza, riprendere i suoi contributi. E 
questo il diritto comune. 

D'ordinario non si fanno contratti di società civile fra i reli- 
giosi, e specialmente fra le religiose, e siccome la giurispru- 
denza non ne ammette la validità, non se ne faranno più. Sa- 
rebbe una frode senza alcun profitto, e i monaci non fanno che 
frodi che siano, loro giovevoli. L'associazione religiosa, quando 
non interviene un contratto di società, sarà una di quelle asso- 
ciazioni libere che la costituzione autorizza. In questo senso, 
essa ha un'esistenza legale, è una comunità di fatto. Però dif- 
ferisce dalle altre associazioni che si formano in forza della 
libertà d'associazione. Queste non hanno la pretesa di costituire 
un corpo morale, e molto meno ancora d'essere all'infuori ed al 
di sopra della legge, mentre ogni congregazione religiosa (cat- 
tolica, ben inteso) ha l'ambizione della Chiesa, e quindi ogni 
congregazione, in questo senso, 6 illecita. Ciò importa poco 
per il momento. Quand'anche le associazioni religiose fossero, 
sotto ogni aspetto, lecite, bisogna sempre riconoscere ad ogni 
comunista il diritto di lasciare la comunità e di riprendere ì 
suoi contributi. La Corte di Parigi ha giudicato così in un caso 
che ha fatto rumore e sul quale dobbiamo fermarci un istante. 
Abbiamo riportato altrove i fatti e la decisione della Corte 
(v. XVI, n. 71). La causa è notevole dal punto di vista dei 
principii che esponiamo. In Francia le congregazioni religiose 
femminili possono essere autorizzate, ma ve ne sono di quelle 
che non domandano questa autorizzazione e che preferiscono il 
regime di libertà e di frode praticato nel Belgio. Tale era la 
congregazione di Picpus, o l'istituto dei Sacri Cuori di Gesù e 
di Maria. L'istituzione di questa congregazione non essendo 
autorizzata, il tribunale della Senna ne conchiusè ch'essa non 
aveva alcun carattere legale, e, non avendo esistenza civile, 
non poteva essere ammessa a proporre un'azione giudiziaria, e 
per la stessa ragione non poteva essere chiamata in giudizio 
né esservi rappresentata. Ora, l'azione di rivalsa della marchesa 
di Guerry era diretta contro i superiori e i membri della con- 
gregazione in queUa (infiliti, e quindi non ora aminissibilQ 
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La sentenza faceva una strana confusione. Una congregazione può 
non costituire un corpo morale e, in questo senso, non aver ca- 
rattere legale, senza che si possa dire che non vi sia comunità 
legale, legale nel senso che è un'associazione libera, la quale 
può formarsi senza autorizzazione. Essa non può senza dubbio 
essere citata, né essere rappresentata in giudizio, poiché non 
forma né una persona giuridica, né tampoco una società civile, 
ma devesi indurre da ciò che i membri di queste congregazioni 
non abbiano alcuna azione per riprendere i loro contributi ? Sul- 
l'appello la sentenza è stata infirmata. La Corte di Parigi dice 
che, se le comunità religiose non autorizzate non costituiscono 
persone civili, formano però fra i membri di cui si compongono 
società di fatto responsabili, verso i terzi, delle obbligazioni che 
assumono, sia che queste obbligazioni derivino da contratti o 
quasi-contratti, sia che abbiano per causa delitti o quasi-delitti. 
Contro chi saranno dirette le azioni ? Quello che la Corte chiama 
una società di fatto non é altro che una comunità. Sono dunque 
i comunisti che devono essere citati. La sentenza stabilisce che 
la responsabilità incombente alle società di fatto si applica, 
nella misura della loro partecipazione agli affari comuni, a tutti 
coloro che hanno fatto parte della congregazione, e specialmente 
a coloro che, sotto il nome di superiori od altro, ne hanno la 
direzione o ne detengono i beni. Rimaneva da stabilire il diritto 
deirattrice. La Corte constata che l'istituto dei Sacri Cuori non 
6 autorizzato dallo Stato, donde segue che non esiste alcun 
vincolo giuridico fra i membri di questa conmnità ; che cia- 
scuno può, a suo piacimento, riprendere la sua libertà, e so ha 
versato nella società effetti mobili od immobili, riaverne il 
possesso (1). 

La giurisprudenza delle Corti del Belgio è nello stesso 
senso. Esse decidono che il religioso che si ritira o che è espulso 
non ha diritto che alla ripresa dei suoi contributi, deduzion 
fatta delle proprie spese, nel determinare le quali si tien conto 
del suo lavoro (v. XVI, n. 71). 

201. Il religioso che si ritira dall'associazione ha diritto ai 
beneflcii ? Può egli domandare la sua parte nei beni comuni ? 
Si ammette generalmente che il comunista non ha alcun diritto 
sui beni che la comunione possedeva al momento in cui vi è 
entrato. Su questo primo minto non vi ha alcun dubbio. liisogna 
innanzi tutto escludere l'idea d'un corpo morale che non esiste: 
i religiosi non formano nemmeno una società civile. Giuridica- 
mente non vi sono dunque beni comuni e, per conseguenza, 
non vi ha nulla da dividere. Si giunge allo stesso risultato 
quando si consideri la natura della convenzione che si 
forma fra il religioso e la comunità nella quale è ricevuto 



(1) Parigi, 8 marzo 1858 (Dalloz, 1858, 2, 49). Cfr. Rigetto, sezione cWile, 30 di- 
Cembre 1857 (Dalloz, X858, 1, 21). 
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come membro. Vi entra egli per uno scopo di speculazione, 
per percepire una parte dei beni che la comunitJi possiede? E 
l'inlenzicme della comunità è di dargli una quota di questi 
beni? No, certo, perchè egli fa voto di povertà, e quand'anche 
conservasse la proprietà dei beni che possiede e che potrà ac- 
quistare per eredità, la volontà delle parti contraenti esclude 
sempre ogni concetto d'appropriazione dei beni comuni. Nel pen- 
siero dei contraenti, i beni appartengono all'ente morale della 
congregazione, e quindi non può parlarsi della comunicazione 
di questi beni a coloro che entrano nelle comunità. Si obbict- 
terà che legalmente non vi ha corpo morale ? Senza dubbio, ma 
per determirare la natura del contratto che interviene fra le 
parti bisogna sempre tener conto dell'intenzione di colui che 
entra nella comunità e di coloro che lo ricevono. L'uno non ha 
la volontà d'acquistare, e gli altri non hanno la volontà di 
trasmettergli una parte nei beni comuni, e quindi non si può 
parlare di Un'azione di divisione di questi beni. 

Vi ha una sentenza in tal senso della Corte di Gand (1). 
Si faceva un'obbiezione molto speciosa, invocando il principio 
consacrato dalla giurisprudenza, cioè che vi ha una società o 
comunità di fatto, di cui ciascun comunista può domandare la 
liquidazione e la divisione. La Corte risponde che ciò sarebbe 
vero se si trattasse d'un membro fondatore della comunità. 
Egli avrebbe certo il diritto di riprendere i suoi contributi e la 
sua parte nei benefici, come dovrebbe sopportare la sua quota 
nelle perdite. Ma, dice la sentenza, questo principio non po- 
trebbe essere applicato ai membri affigliati posteriormente. Quale 
è la ragione di tale distinzione ? La Corte risponde che, « es- 
sendo stata la comunità affretta, fin dall'origine, d'una nullità 
assoluta che le ha impedito di esistere, non ha potuto conferire 
diritti nò imporre obbligazioni a chicchessia, non potendo il 
nulla essere capace nò di dare né di ricevere ». Questa decisione 
non è forse eccessivamente assoluta? L'argomento prova troppo, 
ed è in contraddizione con quanto la sentenza dice del diritto 
dei membri - fondatori. Se la nullità o Tinesistenza della comu- 
nità, (luale persona morale o società civile, non impedisce la 
divisione del fondo comune fra i membri fondatori, non impe- 
disce del pari d'agire ai membri affigliati. Se vi hanno pei 
primi interessi comuni da liquidare, dev'essere lo stesso per gli 
altri. Supponiamo che la comunità abbia fatto degli acquisti 
dopo ralTigliazione del religioso che domanda la divisione. La 
sua condizione sarà eguale a quella dei meml)ri fondatori. La 
questione deve dunque essere generalizzata, e si deve vedere 
se esistano, tra i membri d'una congregazione, diritti comuni 
che autorizzano una domanda di divisione. 



(1) Gand, 27 giugno 1867 (Pasiansie, 1867, 2, 343). 
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La Corte di Gand stabilisce un principio che è vero, ma che 
non deve essere preso in senso troppo assoluto. Le comu- 
nità religiose, essa dice, che non hanno ottenuto la personifi- 
cazione civile, non hanno alcuna esistenza legale, donde segue 
che non possono validamente contrattare. Non vi ha alcun vin- 
colo giuridico fra esse e i loro membri. Qualunque obbliga- 
zione intervenisse fra la comunità come tale e i membri che vi 
si afllgliano, sarebbe senza valore agli occhi della legge. La 
Corte conchiude che fra la congregazione e i membri non vi 
ha che un vincolo morale, una comunità spirituale, spo- 
gliata di ogni interesse pecuniario, e che, per conseguenza, i 
membri non possono reclamare altro diritto che la ripresa di 
lutto ciò di cui la comunità s'è arricchita pel fatto del religioso 
che là abbandona. Quest'ultima proposizione restringe già il 
principio troppo assoluto che serve di punto di partenza all'ar- 
gomentazione della Corte. Dal fatto che la congregazione non 
è una persona morale, e nemmeno una società civile, non si 
può conchiudere che la comunità di fatto esistente fra i membri 
sia illecita e non possa dar luogo ad alcuna azione. La sen- 
tenza stessa dice il contrario, "poiché decide che la comunità è 
tenuta in quanto si è arricchita. Quello che, a nostro crédere, 
ha tratto in inganno la Corte si ò ch'essa ha soverchiamente 
esteso le conseguenze del principio della inesistenza delle con- 
gregazioni quali persone civili. Rimane un'associazione libera le- 
citissima, poiché si forma in forza della costituzione. Ora, non 
vi ha associazione senza interessi comuni, interessi pecuniarii 
che danno luogo a liquidazione ed a divisione. La difficoltà 
consiste dunque nel precisare questi interessi comuni ed i di- 
ritti che ne risultano. Ora, dal momento che i nuovi membri 
danno un contributo, questa quota viene versata nel fondo comune, 
donde risulta necessariamente un interesse del conmnista nel 
fondo comune. Se la comunità fa un acquisto con denari co- 
muni, ogni membro vi ha una parte, in ragione della propria quota, 
e quindi coloro che abbandonano la congregazione hanno di- 
ritto di reclamare non solo i loro contributi, ma anche ciò di 
cui la comunità s'è arricchita per questo conferimento. Gli è quanto 
dice la stessa Corte di Gand, ed è a questo principio che bi- 
sogna attenersi. La comunità è obbligata in quanto s'è arric- 
chita. 

Una posteriore sentenza della Corte di Gand ha rettificato ciò che 
la prima ha di troppo assoluto. Le congregazioni non hanno esi- 
stenza legale, dice la Corte, ben inteso come corpo morale o 
come società civile; donde segue che i membri non possono a 
questo titolo avere né diritti né obbligazioni: la congregazione 
non può nulla acquistare come persona civile, ed i membri che 
vi entrano non acquistano nessun diritto contro una corpora- 
zione che non esiste. Tale è il diritto in tutto il suo rigore. 
Ma vi hanno di fatto interessi comuni: i comunisti possono 
arricchirsi, l'uno a danno dell'altro, e sono tenuti in quanto 

Laurent. — Piinc. di dir, oiv. — Voi. XXVI. — 11. 
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s'arricchiscono. Il religioso che abbandona la congregazione ha 
dunque non solo un'azione per la ripresa dei suoi contributi, 
ma può domandare anche che i comunisti i quali restano nella 
congregazione gli tengano conto di ciò di cui s'è arricchita 
per questo conferimento. Alla loro volta, i comunisti potrebbero 
portare in conto la parte di cui si è arricchito il membro che esce. 
Ciò decide la questione della divisione dei beni. Nella specie, 
dice la sentenza , non era stato giustificato né tampoco 
asserito che, dopo l'entrata dell'attrice nellii congregazione, 
fossero stati acquistati dei beni per conto dei comunisti, sia a 
titolo oneroso, sia a titolo gratuito (1), il che implica che la 
Corte avrebbe ammesso l'azione se questa giustificazione fosse 
stata data. 

202. 'La Corte di Parigi ha giudicato, nella causa della mar 
chesa di Guerry (n. 200), che, avendo questa appartenuto, per 
più di trent'anni, alla comunità di Picpus, era conforme al 
diritto che sopportasse la sua parte dei debiti ed oneri della 
società durante cosi lungo spazio di tempo. É detto nella 
sentenza che l'attrice stessa riconosce la giustizia di queste 
deduzioni. Essa aveva conferito nella comunità la somma di 
\\n milione e duecentomila lire. La Corte tìssò in cinquecentomila 
lire la somma di cui la comunità si era arricchita, e che era 
tenuta per conseguenza a restituire. Condannò pertanto i 
direttori e membri della congregazione siccome quelli che 
avevano od avevano avuto la direzione della congregazione 
e detenevano i suoi beni. La. condanna fu pronunciata solidaria- 
mente, perchè, secondo la giurisprudenza, l'obbligo della restitu- 
zione risulta da un quasi-delitto, e gli autori d'un quasi-delitto 
sono tenuti in solido secondo la dottrina generalmente ammessa. 

Quello che la Corte di Parigi dice delle perdite ed oneri deve 
applicarsi anche ai beneflcii. Non si concepirebbe che i soci 
fossero tenuti alle perdite e non avessero alcun diritto ai be- 
nefici! che la comunità avesse realizzati. La questione è in so- 
stanza analoga a quella che abbiamo esaminata, e la sentenza della 
Corte di Parigi conferma implicitamente la nostra dottrina. Si 
può obbiettare che le associazioni religiose non si formano in 
vista d'un beneficio da realizzarsi e da dividersi, e che è questo 
il motivo pel quale esse non costituiscono società civili. Non è 
una contraddizione il dividere dei benoficii dove, legalmente 
parlando, beneflcii non v'hanno? La contraddizione esiste nella 
situazione anormale delle congregazioni. Esse sono fondate sul 
voto di povertà. Ve ne hanno di quelle che spingono la 
condanna di ogni proprietà fino ad escludere la proprietà co- 
mune. Abbiamo detto altrove le impossibilità giuridiche alle 
quali conduce questa strana pretesa ad una perfezione che è 



(1) Gand, 24 dicembre 1869 (Paeici'itie, 1870, 2, 314). 
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incompatibile colle necessità della vita(l). Nella maggior parte 
degli ordini la condanna della proprietà individuale non impe- 
disce Tavida cupidigia della corporazione, né, per conseguenza, 
ridea di lucro e di guadagno. Solo che il profitto era per il 
corpo, i membri non vi avevano alcuna parte. Dopo l'abolizione 
delle . corporazioni religiose, non vi ha più corpo morale, non vi 
sono che comunisti, e quindi legalmente essi approfittano dei 
beneficii. Si può applicare ai beneficii il principio consacrato dalla 
giurisprudenza. I comunisti che si arricchiscono dei guadagni 
realizzati colla quota d'un membro che abbandona la comunità 
devono rendergliene conto (2). 

Vi è anche un'altra anomalia nell'esistenza delle comunità 
religiose. Abbiamo detto altrove ch'esse costituiscono un fatto 
illecito in quanto si propongono il ristabilimento delle corpora- 
zioni quali persone civili (v. XVI, n. 68). Ora, esse non hanno altro 
scopo. Se dunque non si tenesse conto che dell'intenzione delle 
parti contraenti, bisognerebbe dire che il fatto stesso della co- 
munità è illecito, e, come tale, colpito da nullità radicale. Le- 
galmente la comunità sarebbe dunque inesistente, e non da- 
rebbe luogo ad alcuna azione, poiché dal nulla non può risul- 
tare azione di sorta. Ma resta sempre un fatto di cui bisogna 
tener conto, la vita comune dei religiosi e gli interessi concordi 
ch'essa genera. Non si può dire che la vita comune sia illecita. 
E lo scopo che i contraenti si propongono che é illecito, ed 
esso vizia tutto ciò che i comunisti fanno per realizzarlo. Ma la 
comunione d'esistenza fa nascere interessi comuni che bisogna 
necessariamente regolare. Questo é vero anche quando l'asso- 
ciazione costituisce un delitto (nn. 166-168). A maggior ragione 
gli è cosi delle associazioni religiose, che per sé stesse non 
hanno nulla d'illecito. L'anomalia sussiste, é vero, ed è insolu- 
bile; ma bisogna accettarla tenendo conto di tutti gli elementi 
complessi della comunione di cui si tratta di regolare le con- 
seguenze giuridiche. La comunione é ad un tempo lecita ed il- 
lecita. Ciò ch'essa ha di lecito non può legittimare lo scopo il- 
lecito che si propone, ma viceversa ciò che ha d'illecito non 
può viziare ciò che l'associazione ha di legittimo. Solo che l'e- 
lemento lecito ed illecito si confondono talmente che sembrano inse- 
parabili l'uno dall'altro. Di qui nascono inestricabiii difficoltà 
quando si tratta di precisare chi sia proprietario dei beni che i 
comunisti acquistano a titolo gratuito o a titolo oneroso. 

203. Abbiamo esaminato, al titolo delle Donazioni e Testa 
rnenli^ la questione di sapere quale è l'eflFetto delle liberalità 
che ricevono le comunità religiose (v. XI, n. 180). La giuris- 



ti) Vedi il mio Studio sulla feudalità e la Chiesa (v. VII del mici Studii della 
èi&ria deW umanità), 

(2) Orts, DeW incapacità civile delle congregazioni religiose, p. 417, u. 355. Cfr. il 
mìo Tolume XVI, n. 71. 
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prudenza le dichiara radicalmente nulle, e quindi il donante 
resta proprietario e può rivendicare. Accade lo stesso degli acquisti 
a titolo oneroso. Le comunità sono incapaci di acquistare e di 
possedere a qualsivoglia titolo, poiché non esistono. Gli eredi 
del donante o del venditore hanno lo stesso diritto del loro au- 
tore. Su questo punto non vi ha alcun dubbio. Ma vi sono altre 
questioni che ci paiono molto dubbie. 

Abbiamo riportato altrove le disposizioni che l'ordinanza del 
1749 contiene in favore degli eredi. Più previdente della legis- 
lazione moderna, essa ha cercato di garantire le famiglie contro 
le incessanti spogliazioni di cui sono vittime (v. XI, n. 181). 
Di qui l'interesse di sapere se questa ordinanza sia ancora in 
vigore. L'art. 10 permetteva ad un sol Aglio o presuntivo erede 
di reclamare, anche viventi i genitori donanti, i beni di cui 
questi avevano disposto in favore di stabilimenti di manomorta. 
L'ordinanza è stata invocata davanti la Corte di cassazione 
nella causa Lacordaire. La Corte ha giudicato che le disposi- 
zioni eccezionali dell'editto erano abrogate, perchè non sono 
state riprodotte dalle nostre leggi moderne e non sono in ar- 
monia col loro testo e col loro spirito (1). Ciò ne sembra assai 
dubbio. Le leggi sono fatte per essere perpetue, e conservano 
la loro forza obbligatoria finché non sono abrogate. Nella specie 
non vi ha abrogazione espressa. Vi ha forse abrogazione tacita ? 
Non si può invocare la legge del 30 ventoso anno XIL Si potrebbe 
piuttosto addurla contro l'abrogazione. Infatti, l'art. 7 non 
abroga il diritto antico se non nelle materie che formano oggetto 
del codice civile. Ora, il codice non tratta delle corporazioni 
illecite. Gli ordini monastici erano aboliti, e il legislatore non 
prevedeva certo che sarebbero un giorno ricostituiti dalla 
frode. La Corte di cassazione dice che l'editto del 1749 non è 
in armonia collo spirito delle nuove leggi. L'affermazione è 
molto vaga e molto pericolosa. Se si potesse invocare lo spi- 
rito della legislazione moderna per indurne l'abrogazione delle 
leggi antiche, una massa di leggi sarebbero abrogate. Non è 
nemmeno esatto il dire che vi ha opposizione fra lo spirito 
delle nostre leggi e le disposizioni eccezionali dell'editto. L'e- 
ditto ha per oggetto di garantire le famiglie contro la cupi- 
digia delle corporazioni religiose. Ma il legislatore moderno 
deve forse mostrarsi meno curante del diritto delle famiglie ? 
I mezzi sono eccezionali, è vero, e fuori del diritto comune, ma 
la frode esige rimedii straordinarii, e se si facesse una nuova 
legge, si dovrebbe egualmente ricorrerò a misure eccezionali. 
E, in ogni caso, una questione da esaminare. La sentenza 
della Corte di cassazione non la risolve. Essa non doveva 
nemmeno decidere su questo mezzo allegato dal ricorso, perchè 
non era stato invocato nò in prima istanza nò in appello. 



(1) Rigetto, sezione civile, 30 mag<?io 1870 (Dalloz. 1870, 27'}. 



PRINCIPII (fENKRALI. 165 

204. La Corte di cassazione ha giudicato, nella stessa causa, che 
gli eredi non hanno alcun diritto sui beni che il loro autore ha 
acquistato, a titolo gratuito od oneroso, per conto della congre- 
gazione. Vi ha più di un motivo di dubitare. La congregazione 
non diviene proprietaria, poiché essa non esiste agli occhi della 
legge, ma anche il membro che acquista come interposta per- 
sona non è proprietario. Infatti, non si può acquistare la pro- 
prietà, senza volerlo. Ora, è certo che la persona interposta 
non intende acquistare i beni per sé, e quindi non é proprie- 
taria. Invano gli eredi dicevano che la congregazione era ra- 
dicalmente incapace d'acquistare. La Corte risponde che è l'at- 
tore in petitorio il quale deve giustificare il suo diritto di pro- 
prietà, e che, se non lo fa, deve soccombere nella sua azione, 
senza che possa invocare i vizii del titolo o del "possesso del 
convenuto. Tali vizii, dice la sentenza, non potrebbero profit- 
tare a colui che non è proprietario e dargli il mezzo di arric- 
chirsi a spese altrui. 

Queste ultime parole sollevano un dubbio. A spese di chi si 
arricchirebbero gii eredi rivendicando beni che il loro autore 
ha acquistato per la comunione? Non a spese della comunità, 
perchè la comunità non esiste. Si può forse arricchirsi a spese 
d'un ente che non esiste ? Rimane a sapere chi è proprietario. 
Non lo si sa. Non ò né la persona interposta, né la comunità, 
rjuando si tratta d'una donazione, si può dire che il donante 
resta proprietario, poiché la donazione è considerata come ine- 
sistente. Ma quando l'acquisto si fa a titolo oneroso, resterà 
proprietario anche il venditore ? Si può sostenerlo, poiché la 
vendita fatta ad un ente che non esiste, mediante un'inter- 
posta persona, ò radicalmente nulla, ossia inesistente. Ma questa 
soluzione non decide la difficoltà. Supponiamo che il venditore 
agisca perché la vendita sia dichiarata nulla o inesistente. Egli 
dovrà restituire il prezzo che ha riscosso. Che cosa avverrà di 
questi denari ? A chi apparterranno ? Né alla comunità, né alla 
persona interposta. Apparterranno ai donanti che hanno conse- 
gnato le loro offerte al religioso, persona interposta? Si po- 
trebbe sostenerlo se i doni fossero stati fatti per essere conse- 
gnati o per profittare alla comunità. Il dono manuale sarebbe 
in questo caso inesistente. Ma non é cosi che le cose avven- 
gono. Le nimierose ofìerte che erano fatte al padre Lacordaire 
erano messe a sua assoluta disposizione, e quindi egli ne dive- 
niva realmente proprietario, coll'incarico di impiegare i denari 
conformemente alle intenzioni dei donanti, ossia in opere pie. 
Che cosa avviene dei denari non impiegati? Passano agli eredi 
cui é imposto l'onere. 

205. Vi ha una sentenza della Corte di Liegi che sembra 
contraria all'opinione generale. In una materia così difficile è 
bene sentire tutte le opinioni. Ecco i fatti. Abbiamo detto che 
le leggi rivoluzionarie le quali soppressero nel Belgio le cor- 
porazioni religiose e confiscarono i loro beni autorizzarono gli 
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ex religiosi ad acquistare dei beni mediante i buoni loro 
rilasciati (n. 198). L'ultimo abate dei Prémontrès de FlorefFe 
approfittò di questa disposizione per .comperare, nell'anno V, 
assieme a tre membri dell'antica congregazione, i fabbricati dell'ab- 
bazia e delle terre che ne dipendevano. Egli si considerava 
sempre come abate di Floreffe e agiva come tale. La comunità 
contava ancora sessanta membri che vivevano dispersi. L'abate 
manteneva fra loro l'ordine e la disciplina, per quanto lo per- 
metteva la dispersione dei monaci. La sua grande preoccupa- 
zione era di conservare i beni dell'abbazia. Secondo la legge 
civile, l'acquisto era stato fatto a vantaggio dei religiosi che 
figuravano negli atti. L'abate esigette da ciascuno de^i acqui- 
renti, sotto pena di scomunica, una dichiarazione portante che 
i beni erano "stati acquistati per la comunità. Anzi, formò una 
società, il cui scopo era di conservare questi beni alla Chiesa, 
per ricostituire l'abbazia di Floreffe, se le circostanze lo per- 
mettevano, e, se la cosa era impossibile, per dare un'altra de- 
stinazione religiosa ai beni che erano appartenuti alla comu- 
nità. -A tale scopo, ogni religioso che veniva a morire istituiva 
come suoi legatarii universali due membri della congregazione. 
Ma venne il momento in cui gli ultimi superstiti, convinti del 
l'impossibilità di ristabilire la comunità di Florefl*e, fecero do- 
nazione dei beni al seminario di Namur. La maggior parte 
degli eredi rispettarono le disposizioni fatte dai loro autori, 
ma vi fu un'azione di nullità contro il testamento dell'abate di 
Floreff'e. È su questa azione che intervenne la sentenza della 
Corte di Liegi che diede ragione agli eredi. 

La prima questione stava nel sapere se i beni comperati 
dall'abate erano divenuti sua proprietà. Lo si contestava nel- 
l'interesse del seminario, l'intenzione dell' abate essendo stata 
di acquistarli per la comunità. La Corte risponde che la vendita 
dell'anno V consentita dallo Stato all'antico abate di Floreffe 
aveva trasferito la proprietà al compratore. Poco importa che 
Tabate avesse l'intimo pensiero di fare l'acquisto, non per sé 
stesso, ma per conto della comunità. Questa intenzione nascosta 
e contraria alla legge non poteva togliere ad un atto steso 
nelle forme legali la forza e gli effetti che vi sono attribuiti 
dalla legge. All'obbiezione che l'abate non poteva divenire pro- 
prietario senza il suo consenso, e ch'egli non aveva mai avuto 
la volontà di divenirlo, la Corte risponde che, secondo questa 
opinione, la proprietà non sarebbe passata a nessuno. Essa 
non poteva essere trasmessa ad una corporazione che non 
aveva esistenza legale, né a persone sconosciute che non figu- 
ravano nell'atto. D'altra parte, non ha potuto rimanere in 
sospeso per un tempo più o meno lungo, fino al momento della 
donazione fatta al seminario. Bisogna dunque precisamente 
ammettere che la proprietà é stata trasferita alle persone che 
figurano nell'atto come acquirenti. Il sistema contrario, dice la 
Corte, avrebbe conseguenze le quali provano ch'esso è inani- 
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inissibile. Esso lascierebbe la proprietà incerta e in sospeso e 
sostituirebbe alla realtà legale, base della trasmissione della 
proprietà, una finzione contraria ad un atto di vendita regolare 
e ripudiato dalla legge stessa. La sentenza della Corte, su 
questo primo punto, importava la decisione della lite. Era 
facile provare che il testamento fatto dall'abate di Floreffe 
conteneva un fldecommesso tacito vietato dalla legge, sia a van- 
taggio d'una, comunità inesistente, sia a vantaggio d'una per- 
sona incerta (1). 

La sentenza della Corte di Liegi è in opposizione colla giu- 
risprudenza francese e belga, che rifiuta ogni azione agli eredi 
d'una persona interposta? Constatiamo anzitutto che la sen- 
tenza non decide la questione in questi termini assoluti, e, per 
interpretare una <lecisione giudiziaria, bisogna sempre tener 
conto delle circostanze nelle quali è stata pronunciata. Nel 
caso concreto era difficile considerare l'antico abate di Floreffe 
come persona interposta nell'atto di vendita dell'anno V. Infatti, 
l'interposizione di persona implica che colui il quale acquista lo 
faccia per trasmettere i beni ad un terzo. Ora, nella specie, 
questo era impossibile, perchè non vi era né comunione di 
diritto, la corporazione essendo soppressa, né comunione di 
fatto, essendo i uionaci dispersi. Nella sua corrispondenza, l'a- 
bate confessa che la comunità non esisteva nemmeno più in 
fatto, essendo i religiosi sparsi pei nove dipartimenti. Anzi 
l'abate protesta, il suo rispetto per la legge civile, egli non 
intende ribellarsi alla legge considerando l'abbazia come esi- 
stente ancora malgrado la sua soppressione. Soltanto egli nu- 
triva la speranza, ben naturale, che la sua comunità sarebbe 
un giorno ristabilita. In ogni caso, egli voleva conservare i suoi 
beni alla Chiesa. La sua intenzione, nell'acquistarli, era dunque 
di trasmetterli più tardi, sia alla propria comunità, sia ad un isti- 
tuto ecclesiastico, ma, per poter trasmetterli, doveva essere egli 
stesso proprietario. Egli lo è dunque divenuto colla vendita del- 
l'anno V, e quindi i beni erano entrati nel suo patrimonio, e 
potevano passare ai suoi eredi. Restava a sapere se il testamento 
col quale l'abate istituiva due religiosi come suoi legatarii uni- 
versali fosse valido. Rimandiamo, su questo punto, ai principii che 
abbiamo esposti al titolo delle Donazioni e Testamenti. 

Vi ha una diff'erenza tra i fatti della causa cosi stabiliti e il 
caso d'una vera interposizione di persona, come si presentava, 
per esempio, nella causa Lacordaire. In quest'ultima specie, vi 
era una comunione di fatto a vantaggio della quale l'illustre 
abate intendeva acquistare, a titolo gratuito od oneroso, i beni 
che gli erano donati o che acquistava. Egli era dunque real- 
mente persona interposta negli atti in cui figurava. Le parti 
contraenti sapevano benissimo che Lacordaire agiva por conto 



(1} Liegi, 25 marzo 1874 {Pasiame, 1874, 2, 187). ! 
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dell'ordine dei Domenicani, di cui era il restauratore. È vero 
ch'egli era persona interposta a vantaggio d'una comunità 
incapace d'acquistare sia a titolo gratuito sia a titolo oneroso, 
ma poco importa nella nostra questione. Si tratta unicamente 
di sapere, pel momento, se l'acquirente, come, tale, divien^^ 
proprietario quando è persona interposta. La negativa ci pare certa. 

Se s'interpreta cosi la sentenza della Corte di Liegi, essa si 
concilia colla giurisprudenza generale. Ma confessiamo che la 
nostra interpretazione è dubbia. La Corte non fa la distinzione 
da noi proposta. La sua decisione 6 concepita in termini ge- 
nerali, e quindi si potrebbe invocarla per sostenere che l'ac- 
quisto fatto a vantaggio d'una congregazione soppressa, sebbene 
esistente di fatto, profitta a colui che figura nell'atto. Se la 
sentenza s'intendesse in questo senso, sarebbe, a nostro av- 
viso, contraria ai principii. Noi crediamo che la Corte di cassa- 
zione di Francia ha ben giudicato decidendo che gli eredi 
della persona interposta non hanno azione contro i possessori 
dei beni, per quanto vizioso sia il titolo di questi possessori 
(n. 204). La Corte di Liegi ha ragione di dire che' ne risultano 
strane conseguenze, l'incertezza della proprietà. Legalmente 
bisogna dire che non si effettua trasmissione di proprietà. La 
persona interposta non diviene proprietaria, né può divenirlo la 
comunità; di modo che, stando al rigore del diritto, la proprietà 
resta al donante o al venditore. 

206. Per metter sotto gli occhi dei nostri lettori tutti gli 
elementi della questione, dobbiamo menzionare una sentenza 
della Corte di Bruxelles che pare in diretta opposizione colla 
sentenza di Liegi. Si trattava ancora di religiosi Pnhfìontri*^ 
dell'abbazia d'Averbade, e d'acquisti da essi fatti per ricosti- 
tuire la loro abbazia. Questi acquisti si fecero innanzi tutto per 
mezzo d'un intermediario non appartenente all'ordine, poi fu- 
rono ceduti ad un religioso, provveditore della comunità, il 
(luale, alla sua volta, li continuò. L'azione di rivendicazione 
degli eredi non venne ammessa. Apparentemente l' identità 
delle due cause è completa e la decisione contraria. Vi ha però 
una considerevole differenza nei fatti. Giusta quanto abbiamo 
detto, il punto essenziale della quistione ^ questo. L'acquisto 
ò fatto da persona interposta? Nella causa giudicata dalla Corte 
di Liegi si può sostenere che non vi era interposizione, mentre 
la Corte di Bruxelles dimostra a lungo che gli acquirenti in nome 
proprio erano persone interposte. A differenza dei religiosi di 
Floreffe, i monaci d'Averbade si ribellarono apertamente contro 
le leggi che sopprimevano la loro libertà. Essi rifiutarono di 
ricevere i buoni che furono loro offerti, bisognò cacciarli colla 
forza, e già avevano cercato di sottrarre una parte dei loro 
beni alla confisca che li minacciava. Dopo la loro espulsione, 
essi non cessarono di lavorare alla ricostituzione della loro ab- 
bazia. La Corto constata ch'essi «agivano sempre in comune, con 
un pensiero ed uno scopo concorde, Tinteresse della congre- 



PRINCIPII GENERALI. 10^ 

fazione, la quale, ai loro occhi, sussisteva sempre malgrado la 
soppressione. Non vi era soltanto un vincolo comune fra i re- 
ligiosi dispersi, come a Floreffe, ma essi tenevano anche, in certi 
momenti, delle riunioni e prendevano deliberazioni in comune nel 
loro antico convento. La gerarchia dei gradi era conservata fra di 
loro: essi avevano un prelato, un priore, un sotto-priore, un 
dispensiere, un cameriere, dei provveditori, ciascuno dei quali 
esercitava, per quanto le circostanze lo permettevano, le fun- 
zioni inerenti al proprio grado. Per tutto ciò non si po- 
teva supporre, come a Floreffe, che l'acquirente in propria 
nome avesse ricevuto i beni per rimetterli alla sua comunità il 
giorno in cui questa fosse capace di riceverli. I religiosi 
(iWverbade erano convintissimi che la loro comunità esisteva 
sempre in diritto e in latto. In tale stato di cose, l'interpo- 
sizione di persona si concepisce, e dal momento che l'acquisto 
si fa per interposta persona, gli eredi di questa non hanno 
alcun diritto (1). 

207. L'incertezza della proprietà solleva un'ultima difficoltà, 
la più grande di tutte. Se il vero proprietario non agisce, che 
cosa avviene dei beni ? I possessori non sono proprietarii e non 
possono nemmeno divenirlo colla prescrizione (v. XI, n. 182). 
Ma il diritto di rivendicazione, al pari di ogni altra azione, si pre- 
scrive in trent'anni. Trascorso questo termine, i beni posseduti 
dalla comunità rimangono senza padrone, e conseguentemente 
appartengono allo Stato (v. VI, n. 106). Se si ammette che l'editto 
del 1749 è ancora in vigore, lo Stato potrebbe confiscare i 
beni acquistati dalle comunità senza aspettare la prescrizione. 
Qualunque sia l'opinione che si adotta, è urgente mettere fine 
allo scandalo che deve affliggere tutti coloro i quali si prendono 
a cuore il mantenimento del diritto e del senso morale. Noi 
abbiamo, qui ed altrove (2), richiamato la pubblica attenzione 
sulla lotta fatale delle corporazioni religiose contro le leggi d'or- 
<line publ)lico. Non è possibile alcuna società quando la legge 
non vien rispettata. Ora, la legge è violata tutti i giorni da co- 
munità religiose che hanno la pretesa di praticare la perfeziono 
evangelica; esse vivono di menzogna e d'illegalità. Lo scopa 
che le congregazioni si prefiggono è altrettanto funesto quanta 
l'incessante violazione della legge di cui esse si rendono colpe-. 
voli. Esse dittbndono l'ignoranza e la superstizione, viziano l'in- 
telligenza e il cuore delle nascenti generazioni. Il male è già 
grande, e va ogni giorno crescendo. É in giuoco l'avvenire del 
Belgio. Che dirà la storia se il legislatore resta inattivo, quando 
si distruggono nelle loro fondamenta il diritto e la morale ? 



(1) BmxeUeA, 3 marzo 1871 {PasicrUle, 1871, 2, 203). Cfr. -Orts, p. 360, n. 307. 

(2) Vedi nel mio Studio sulla Chiesa e lo Stato nel Belgio, e i miei Principii, 
V. XVI, n. 65, e v. XI, nn. 165-168. 
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CAPO IL 
Delle diverse specie di società. 

Skzionk I. — Dello società civili e commerciali. 



208. Le società sono civili o commercialL Questa divisione è 
stabilita implicitamente dal codice civile. L'art. 1873 dispone : 
« Le disposizioni del presente titolo non si applicano alle so- 
cietà di commercio che in quei casi i quali non sono in verun 
modo contrarii alle leggi ed agli usi commerciali ». Al contrario, 
vi sono regole del diritto commerciale che non si applicano 
alle società civili. Importa dunque determinare i caratteri che 
le distinguono. 



§ I. — Principio. 

209. La legge del 18 maggio 1873, che sostituisce il ti- 
tolo IX del libro I del codice di commercio, definisce per so- 
cietà commerciali quelle che hanno per oggetto gli atti di 
commercio. Che cosa s'intende per atti di commercio? La 
quistione è estranea al nostro lavoro. Noi ci limitiamo a tra- 
scrivere l'art. 632 del codice di commercio, che è la sede della 
materia: « La legge reputa atti di commercio ogni acquisto di 
derrate e mercanzie per rivenderle, sia in natura, sia dopo 
averle lavorate e messe in opera, od anche per concederne 
semplicemente l'uso. Ogni impresa manifatturiera, di commis- 
sioni, di trasporti per terra o per acqua, ogni impresa di forni- 
ture, d'agenzie, d'uffici d'aff'ari, di vendite all'incanto, di spetta- 
coli pubblici, ogni operazione di cambio, banca e mediazione, 
tutte le operazioni di banche pubbliche, ogni obbligazione fra 
negozianti e banchieri, fra qualsivoglia persona, le lettere di 
cambio, o le rimesse di denaro fatte da piazza a piazza». Questa 
disposizione dà luogo a numerose difficoltà. Le sole che ci in- 
teressano sono quelle che riguardano gli atti civili di cui si 
occupano le società civili o che servono a distinguerle dalle 
società commerciali, le quali hanno per oggetto atti di com- 
mercio. Anzitutto dobbiamo mostrare quale è l'interesse della 
questione, esponendo le principali diff^erenze che intercedono fra le 
due specie di società. 
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210. Ne abbiamo già indicato una che è considerevole. Le 
società di commercio propriamente dette costituiscono una in- 
dividualità giuridica distinta da quella dei soci (sono questi i termini 
della ìegge del 18 maggio 1873), mentre la legge non rico- 
nosce alcuna individualità giuridica alle associazioni commer- 
ciali momentanee ed alle associazioni commerciali in partecipa- 
zione, né, per conseguenza, alle società civili. Rimandiamo a 
quanto si è detto più sopra sulle importanti conseguenze che 
derivano da tale distinzione (n. 182). 

211. Le società civili sono contratti non solenni: esse si for- 
mano col solo consenso, e si provano secondo il diritto comune 
(nn. 170-180). Non cosi accade delle società di commercio. La legge 
del 18 maggio 1873 distingue. Le associazioni momentanee e le 
associazioni in partecipazione non sono soggette ad alcuna 
condizione di forma, e si provano secondo le regole del diritto 
commerciale. Le società anonime e le società in accomandita 
per azioni sono contratti solenni, nel senso che devono essere 
costituite con atti autentici, sotto pena di nullità. Anche le 
società in nome collettivo, le società in accomandita semplice e 
lo società cooperative devono essere costituite da un atto, sotto 
pena di nullità, ma la legge si contenta d'una scrittura privata 
redatta conformemente all'art. 1325. La solennità ha un carat- 
tere particolare in materia di società commerciali. Essa è ri- 
chiesta, non per l'esistenza, ma soltanto per la validità del 
contratto. Anche se le forme prescritte dalla legge non siano 
state osservate, la società non cessa di esistere. I soci non 
possono opporre la nullità ai terzi, e anche fra loro la società 
esiste Ano a che sia stata pronunciata la nullità, e quando la 
società è annullata, TannuUamento non ha effetto che a partire 
dalla domanda (articoli 4 e 5). 

(tH atti che la legge prescrive per la validità delle società 
di commercio devono inoltre essere pubblicati sul Monitore. 
(tIì atti delle società anonime, delle società in accomandita per 
azioni e delle società cooperative sono pubblicati integral- 
mente, gli atti delle società in nome collettivo ed in accoman- 
dita semplice sono pubblicati per estratto. Rimandiamo per i 
dettagli alla legge del 18 maggio 1873 (articoli 6-10). La pub- 
blicità non è prescritta sotto psna di nullità; essa è stabilita 
neirinteresse dei terzi che contrattano colla società. Per conso: 
guenza, i soci non possono opporre ai terzi il loro contratto 
Anche non sia stato pubblicato, ma i soci non possono invocare 
la mancanza della pubblicazione contro i terzi. Inoltre le società 
non possono staro in giudizio finché l'atto non fu reso pub- 
blico. Infine, la legge sottopone ad una multa da cinquanta a 
cinquemila lire gli atti non depositati nel termine ch'essa pre- 
scrive (art. 11). Queste solennità e queste forme di pubblicità 
stabiliscono una diff'erenza considerevole fra le società civUi e 
le società commerciali. Diremo più avanti se le società ci- 
vili possono" trasformarsi in società comnerciali, adempiendo 
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le formalità che la legge stabilisce per le società di com- 
mercio. 

212. Nelle società di commercio i soci sono, in generale^ 
tenuti solidariamonte ai debiti contratti dalla società. La legge 
del 18 maggio 1873 contiene a questo riguardo le seguenti dis- 
posizioni : 

« 1 soci in nome collettivo sono solidali per tutte le obbliga- 
zioni della società, ancorché un solo dei soci abbia firmato, 
purché l'abbia fatto sotto la ragione sociale » (art. 17). 

« Nella società in accomandita semplice, i soci accomanda- 
tarii sono responsabili solidariamente. I soci accomandanti^ 
semplici locatori di fondi, non sono tenuti ai debiti della so- 
cietà che fino a concorrenza dei fondi che hanno promesso di 
apportarvi, a condizione di rimanere estranei ad ogni gestione 
(articoli 18, 21 e 22). Se intervengono negli affari sociali, sono 
responsabili solidariamente » (art. 23). 

« È lo stesso nella società in accomandita per azioni, quella^ 
cioè, che viene contratta da uno o più soci responsabili e soli- 
dali con azionisti i quali non impegnano che una determinata 
quota » (art. 74). 

« Quando Tassociazione è momentanea, i soci sono tenuti so- 
lidariamente verso i terzi coi quali contrattano » (art. 108). 

« Nelle società cooperative, i soci possono obbligarsi solida- 
riamente separatamente, indefmitamente o fino a concorrenza 
d'un dato valore » (art. 8(5). 

« La società anonima è quella nella quale i soci non impe- 
gnano che una determinata quota » (art. 2(5). 

Nelle società civiU, i soci non sono obbligati solidariamente 
per i debiti sociali; per principio essi sono obbligati ciascuno 
per una parte virile, vale a dire divisa (art. 18(52). Cosi, nelle 
società civili, la condizione dei soci è meno onerosa e i credi- 
tori hanno minori garanzie. Al contrario, nelle società di com- 
mercio i terzi corrono maggiori rischi, poiché, avendo queste 
società per oggetto la speculazione, i fallimenti vengono ben di 
sovente a compromettere gli interessi dei terzi del pari che 
quelli dei locatori di fondi. 

213. Ogni commerciante che cessa i suoi pagamenti e il cui 
credito si trova scosso è in istato di fallimento (legge del 
18 aprile 1851, art. 137). Il fallimento viene dichiai^ato con sen- 
tenza del tribunale di commercio, pronunciata, sia sulla do- 
manda del fallito, sia a richiesta d'un creditore, sia d'ufficio 
(art. 42). 

I debitori non commercianti non possono dichiararsi falliti. Ne 
risultano conseguenze importantissime. Il debitore civile che 
è insolvente conserva la libera amministrazione e la dispo- 
sizione del suo patrimonio, mentre il fallito è privato dell'am- 
ministrazione di tutti i suoi beni, e tutti gli atti da lui posti 
in essere dopo la sentenza dichiarativa di fallimento sono nulli 
di diritto. 
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Accade lo stesso delle società. Le società civili non possono 
essere dichiarate in istato fallimento; esse sono soggette ai principii 
che reggono l'insolvenza. Le società commerciali possono essere 
dichiarate in fallimento. La legge del 18 aprile 1851, che ha 
sostituito il libro III del codice di commercio, contiene pa- 
recchie disposizioni a questo riguardo. Ci limitiamo a citarne 
lina. Ogni fallito è tenuto, entro i tre giorni dalla cessazione 
dei pagamenti , a farne la dichiarazione nella cancelleria 
del tribunale di commercio. In caso di fallimento d'una società 
in nome collettivo, la dichiarazione deve contenere i nomi dei 
soci solidali. Quando è dichiarata fallita una società anonima, 
si procede contro i gerenti (art. 440). 

214. Secondo il codice di commercio (art. 51), ogni contesta- 
zione fra soci, e per ragione della società, doveva essere giu- 
dicata da arbitri. L'arbitrato coattivo non è stato mantenuto 
dalla legge del 18 maggio 187,*^, e quindi le società commer- 
ciali restano sotto l'impero del diritto comune per quanto ri- 
guarda la competenza. A termini dell'art. 631 del codice di 
commercio, « i tribunali di commercio conosceranno : 1.® di -ogni 
contestazione relativa alle obbligazioni e transazioni fra nego- 
zianti, mercanti e banchieri ; 2.** fra ogni persona, delle conte- 
stazioni relative agli atti di commercio ». Le contestazioni fra 
soci sono dunque di competenza dei giudici consolari, mentre 
le cause della stessa natura, in materia di società civile, sono 
soggette ai tribunali ordinarii.^I tribunali di commercio sono 
incompetenti in questo caso. E stato giudicato che l'incompe- 
tenza può essere opposta in qualunque stato della causa, 
-anche quando la parte che solleva questa eccezione avesse con- 
sentito davanti il tribunale di commercio ad un arbitrato (1). 

Il codice di procedura traccia delle regole particolari per la 
citazione delle società commerciali. A termini dell'art. ()9, le 
società di commercio sono citate nella loro sede sociale, e se 
non l'hanno, nella persona o al domicilio di uno dei soci (arti- 
colo 69, 6.®). Questa disposizione suppone che le società com- 
merciali costituiscono persone morali, e quindi 6 inapplicabile alle 
società civili. Le società civili non possono essere citate come 
tali, poiché non hanno personalità distinta da quella dei soci. 
Sono i soci che costituiscono la società, e quindi bisogna, come 
dice la Corto di Bruxelles, che l'attore citi ciascuno degli indi- 
vidui che, riuniti, formano la società (2). 

215. La società civile finisce colla morte di uno dei soci 
^art. 1865, 3.®). Questa regola non è applicabile alla società 
anonima né alla società in accomandita per azioni. Esse so- 
pravvivono alla morte del socio azionista o accomandante. 



(1) Nime», 27 maggio 1851 (Dalloz, 1854, 2, 43). 

(2) BmxeUes, 16 aprile 1856 (l'asicrisie, 1856, 2, 263). 
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(iaaado l'art. 1865, 3,®, è applicabile alle società di commercio? 
La questione appartiene al diritto commerciale. 

216. La legge del 18 maggio 1873 stabilisce una prescri- 
zione speciale di cinque anni a favore dei soci. Trascriviamo 
l'art. 127: 

« Sono prescritte in cinque anni : 

« Tutte le azioni contro i soci od azionisti, a partire dalla 
pubblicazione sia del loro ritiro dalla società, sia d'un atto 
di scioglimento della società, o a partire dal suo termine con- 
trattuale ». 

« Ogni azione di terzi per ripetizione di dividendi indebita 
mente distribuiti a partire dalla distribuzione ». 

« Tutte le azioni contro i liquidatori, in tale qualità, a 
partire dalla chiusura della liquidazione pubblicata nel Mo- 
nitore ». 

« Tutte le anioni contro i gerenti, amministratori, commis- 
sarii, liquidatori, per fatti del loro mandato, a partire da 
questi fatti. Perù l'azione individuale degli azionisti, nel caso 
in cui l'assemblea generale abbia approvato l'azione sociale, 
dovrà essere intentata entro Tanno a partire da questa appro- 
vazione » (1). 

I soci nelle società civili, come pure gli amministratori, re- 
stano sotto l'impero del diritto comune, e quindi non sono li- 
berati che colla prescrizione generale di trentanni. 



§ II. — Ia.' società rivi li possoìw essere trasformate 

in società di commercio ? 

217. La questione, posta in questi termini assoluti, non ha 
senso. Senza dubbio le parti godono d'una completa libertà 
nelle loro convenzioni, ma non possono l'impossibile. Ora, sa- 
rebbe volere l'impossibile il convenire che una società la 
quale per sua natura ò civile, sarà una società commerciale. 
Infatti, la legge definisce le società di commercio, che sono 
quelle che hanno per oggetto atti di commercio (n. 209), e la 
legge stabilisce anche quali atti sono commerciali. Dire che le 
parti possono dichiarare commerciale una società che ha per oggetto 
atti civili sarebbe quanto dire che dipende da esse il cambiare la 
natura legale degli atti, di modo che un atto civile diverrebbe 
un atto di commercio. Ciò equivarrebbe a sostituirsi al legislatore^ 
poiché ne risulterebbe che vi hanno altri atti di commercio 
oltre quelli cui la legge dà questa qualifica. Si dirà che le 
leggi commerciali, al pari delle leggi civili, non riguardano che 



(1) Bisogna consuUare, suUe società di commercio, recceUento opera di M. Xamcr, 
// oodiee di commercio belga , t. Il (1876). 
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l'interesse privato. Ora, le parti possono senìpre derogare a 
queste leggi, a meno che non si tratti di disposizioni concer- 
nenti l'ordine pubblico ed i buoni costumi. II principio ò incon- 
testabile, ma esso prova che la libertà delle parti contraenti 
non è assoluta. Bisogna dunque vedere quali sarebbero le con- 
seguenze della convenzione che trasformasse una società civile 
in società di commercio. Se queste conseguenze toccano l'or- 
dine pubblico, nel senso largo della parola, sarà per ciò stesso 
deciso che la convenzione è ineflicace. Ora, il carattere commer- 
ciale della società importa conseguenze clie sono essenzialmente 
d'interesse sociale. 

Le società di commercio sono persone civili (nn. 181-182). Se 
duncjue le parti contraenti potessero trasformare una società 
civile in società counnerciale, ne risulterebbe che dipenderebbe 
dai privati il creare una persona fittizia. Noi domandiamo se è 
questa una questione d'interesse privato. La tradizione ed i 
principii rispondono che la personificazione civile è di diritto 
pubblico. 

Le società commerciali sono soggette ad una giurisdizione 
particolare e quindi eccezionale. Spetta ai privati cambiare l'or 
dine delle giurisdizioni, sottoponendo ai giudici consolari con- 
testazioni di cui la legge riserva la cognizione ai giudici civili ? 
Invano dichiarerebbero essere atto di commercio ciò che, per 
sua natura, è un atto civile; esse non possono dare ai giudici 
consolari la capacità giuridica che loro manca. E il caso di dire 
ch'esse non possono l'impossibile. 

Le società di commercio possono essere dichiarate fallite^ 
mentre non si può dichiarare fallita una società civile. Ma 
spetta forse alle parti interessate applicare le regole del 
fallimento a società, che non sono, per loro natura, giudi- 
cabili dai tribunali di commercio? Porre la questione è risol- 
verla. 

La legge stabilisce una prescrizione speciale in favore dei 
soci commerciali. Spetta a soci civili sottrarsi alla prescrizione 
di diritto comune, dichiarando la loro società commerciale, 
mentre in realtà non lo è ? La prescrizione è forse regolata 
dalla volontà delle parti contraenti? 

Tutte le questioni che abbiamo poste devono essere risolte 
negativamente. É dunque assodato che il carattere commer- 
ciale d'una società ha conseguenze che non dipendono dalla 
volontà delle parti contraenti, perchè sono d'ordine pubblico, e 
quindi le parti non hanno il diritto di trasformare una società 
civile in società di commercio (1). 

218. Dovrà dirsi per questo che le società civili non possono 
togliere alla legge commerciale nessuno degli efl'etti che carat- 



(1) Cfr.y in senso contrario, Pont, p. 86, nn. 119 e 120, e gli antori che oita,. 
Troplong, Dklonglk e Bédarridr. 
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terizzano la società commerciale ? Sarebbe troppo, perchè non 
tutti questi effetti sono d'ordine pubblico. Ve ne hanno di quelli 
<5he sono d'interesse privato e che, per conseguenza, restano 
nel dominio delle parti contraenti. Tale è la solidarietà a cui 
sono tenuti i soci nella maggior parte delle società di com- 
mercio. Nulla impedisce ai membri d'una società civile di 
stipulare ch'essi saranno obbligati solidariamente pei debiti so- 
ciali. Essi non fanno che usare del diritto comune, poiché la 
solidarietà, per principio, è convenzionale. 

.La questione diviene più dubbia quando i soci restringono la 
responsabilità alla quale sono sottoposti secondo il diritto ci- 
vile. Nelle società civili il socio è indefinitamente responsabile 
noi limiti determinati dalla legge, mentre, nella società in ac- 
<3omandita, l'accomandante non è tenuto ai debiti che fino a 
concorrenza del suo contributo. Di qui un dubbio sul punto di 
sapere se una società civile può costituirsi in accomandita. 
S'insegna l'affermativa, ed a ragione, ci pare. Si suppone, ben 
inteso, che, adottando la forma di accomandita, i soci abbiano 
adempito le condizioni di pubblicità che la legge prescrive nel- 
l'interesse dei terzi. La pubblicità risponde all'obbiezione che si 
può sollevare nell'interesse di coloro che contrattano colla so- 
cietà. Essi sono avvertiti e contrattano con cognizione di causa. 
Ora, le parti possono regolare la loro responsabilità come meglio 
credono. É una questione d'interesse privato. 

Vi ha maggior dubbio sul punto di sapere se il solo fatto 
d'emettere azioni al portatore costituisca un atto di comn\ercio. 
Se si ammette l'affermativa, la società civile in accomandita con 
azioni sarà necessariamente una società commerciale. Non en- 
triamo in questa quistione, perchè è estranea al nostro la- 
voro (1). 

219. La questione che discutiamo si presenta ordinariamente 
nei termini seguenti : Le società civili possono essere costituite 
nella forma delle società commerciali, e quali saranno le con- 
seguenze dell'adozione di tali forme ? Si è insegnato ed è 
stato giudicato che i soci i quali adottano le forme d'una so- 
cietà commerciale creano per ciò stesso una società di com- 
mercio. Secondo questa opinione,^ le forme prescritte dalla legge 
del 18 maggio 1873 sono incompatibili col carattere civile della 
società, di modo che la società, civile per sua natura, diviene 
una società di commercio per ciò solo che è stata contratta 
nelle forme di una società anonima od in accomandita. È inutile 
che ci soffermiamo su questa opinione, perchè non è prevalsa. 
Sotto l'impero del codice di commercio che richiedeva l'autoriz- 



(1) Vedi, in senso diverso, Pont, p. 91, n. 122, e gii autori che cita, Vincent 
■e Delonglk. La giurisprudenza ammette che ]a sottoscrizione d'azioni in acco- 
mandita assoggetta il sottoscrittore alla giurisdizione commerciale (Pont, p. 92, 
-nota 1). 
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zazione del (ioverno per la formazione d'una società anonima, 
questa autorizzazione era accordata alle società puramente ci- 
vili, per la ragione che nessuna legge proibisce alle società ci- 
vili di costituirsi in società anonima. La legge dispone bensì 
che le società di commercio non possano costituirsi se non sotto 
le condizioni di forma ch'essa prescrive, ma non vieta alle 
società civili d'assumere questa forma. A noi pare che non vi 
sia alcun dubbio al riguardo, dal momento che si tratta di 
semplici formalità. Certo nulla impedisce ai soci di stendere le 
loro convenzioni per atto autentico: essi non fanno che usare 
del diritto comune. Resta a sapere quali saranno gli effetti 
delle società che assumono le forme della legge commer- 
ciale. 

220. Giusta quanto abbiamo detto più sopra (n. 217), le società 
civili non possono essere trasformate in società commerciali per 
volontà delle parti contraenti. Ne consegue ch'esse non diver- 
ranno società di commercio pel fatto che le parti abbiano os- 
servato le forme prescritte dalla legge del 18 maggio 1873. Questa 
legge Io dice espressamente per (juanto riguada le società carbo- 
nifere : <{ Le società il cui oggetto è l'esercizio delle miniere pos- 
sono, senza perdere il loro carattere civile, assumere le forme 
delle società commerciali, assoggettandosi alle disposizioni del 
presente titolo » (art. 136). Ciò che la legge dice delle società 
carbonifere deve applicarsi a tutte le società civili. Si po- 
trebbe dare un' altra interpretazione a questa disposizione 
ed indurne o che le società civili,, in generale, non possono co- 
stituirsi sotto la forma commerciale, o che, se assumono tale 
forma, diverranno società di commercio. Sarebbe un'argomenta- 
zione tratta dal silenzio della legge, la quale non è ammissibile 
quando viene a trovarsi in opposizione coi principii. Ora, in 
forza dei principii generali, bisogna decidere, anzitutto, che le 
società civili possono a^umere le forme della società di com- 
mercio, e poscia che Tadozione di queste forme non fa loro perdere 
il loro carattere civile. 

La giurisprudenza francese è in questo senso. Essa ammette, 
danna parte, che le società civili possono essere costituite 
sotto la forma anonima, e decide, dall'altra, che l'adozione di 
tale forma non ha l' effetto d' imprimere ad una società 
puramente civile pel suo oggetto il carattere commerciale. « Il 
carattere civile o commerciale, dice la Corte di cassazione, di- 
pende dall'oggetto della società, e non dalla forma che è pia- 
ciuto alle parti di darle e, specialmente, il carattere anonimo, 
anziché implicare necessariamente una società commerciale, si 
concilia, al contrario, colla società civile » (1). La Corte ha 



(1) Bigetto, 27 marzo 1866 (Dalloz, 1866, 1, 428). Cfr. le sentenze e gli autori 
citati in nota aUa raccolta. Bisogna aggiungere Parigi, 17 agosto 1868 (Dalloz, 
1868, 2, 192), due sentenze di rigetto del 18 dicembre 1871, ed una sentenza di 
cassazione del 26 febbraio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 9). 

Laukknt. — Prine. di dir, dv. — Voi. XXVI. — 12. 
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giudicato cosi anche nel caso in cui le parti hanno usato una 
forma che, come quella della società a responsabilità limitata, 
è specialmente attribuita alle società commerciali dalla legge 
francese del 23 maggio 1863 (art. 1). La Corte dice benissimo 
che l'uso che le parti fanno d'una forma commerciale non può 
avere per effetto di cambiare la natura e l'oggetto della so- 
cietà (1). 

221. Secondo la nostra opinione, le società civili possono 
trarre dalla legge commerciale le^ regole ed i caratteri che 
non riguardano l'ordine pubblico. Il principio è incontestabile, 
ma l'applicazione dà sempre luogo a difficoltà per l'incertezza che 
domina intorno al valore delle parole ordine pubblico. Si domanda 
anzitutto se le società civili diventano persone morali quando si 
costituiscono nelle forme e coi caratteri di una delle società di 
commercio riconosciute dalla legge del 18 maggio 1873. irli 
autori francesi, anche quelli i quali non ammettono che le so- 
cietà civili godano della personificazione, insegnano l'afferma- 
tiva (2). 

A nostro avviso, la questione è decisa in senso contrario dalla 
legge belga del 18 maggio 1873. L'art. 2 dispone che la legge 
riconosce cinque specie di società commerciali, e soggiunge che 
ciascuna di esse costituisce una individualità giuridica distinta 
da quella dei soci. È dunque la legge la quale dichiara che 
certe società formano una persona civile, ossia le società 
commerciali enumerate dall'art. 2. Ora, le società civili non 
diventano società di commeroio, sebbene prendano il nome e si 
costituiscano nelle forme e sotto le condizioni determinate dalla 
legge commerciale. Ciò decide la questione. L'art. 3 conferma 
questa dottrina: « Vi- hanno, inoltre, associazioni commerciali 
momentanee e associazioni commerciali in partecipazione allo 
quali la legge non riconosce alcuna individualità giuridico ». 
E' quanto dire che la legge sola può accordare la personifica- 
zione. Essa permette ai privati di formare una persona civile, 
costituendo una di quelle società commerciali alle quali la legge 
annette questo carattere, ma non consente loro di formare 
una persona morale formando una società civile. Questo è 
decisivo, perchè non vi ha personificazione senza legge (3). 

222. Le società civili costituite sotto il nome d'una società 
commerciale, colle forme e le condizioni determinate dalla 
legge del 1873, sono soggette alla giurisdizione dei tribunali 
di commercio? Abbiamo già risposto alla questione (n. 218). 



(1) Cassazione 31 luglio 1873 (Dalloz, .1874, 1, 127). La ginrispradenza è co- 
stante in questo senso. Digione, l.o aprile 1874 (Dalloz, 1875, 2, 81), Bruxelles, 
12 agosto 1867 (Pasiorisie, 1868, 2, 177). 

(2) AuBRY e Rau, t. I, p. 188, note 20-22, e pag. 189, nota 28, ^ 54. Cfr. la 
giurisprudenza nel Repertorio di Dalloz, v. SodétéSy nn. 239, 145. 

(3) Cfr. sentenza del tribunale di Bruxelles del 26 dicembre 1872 (Pasiorwe^ 
1873, 3, 190). 
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La giurisdizione è d'ordine pubblico, la legge la determina a 
seconda della qualità delle persone o della natura degli atti* 
Ora, le persone non commercianti che costituiscono una società ci- 
Cile non diventano commercianti prendendo dalla legge com- 
merciale le forme d'una società di commercio : gli atti della 
società restano atti civili, e quindi non possono essere sottoposti 
alla giurisdizione consolare. La giurisprudenza è in questo 
senso (1), né vi vediamo dubbio di sorta. 

223. Quando la società è commerciale, le citazioni e le notificbe 
che la riguardano sono fatte alla sede sociale. Gli è lo stesso 
delle società civili costituite commercialmente ? No, secondo noi, 
perchè l'art. 69, 6.^ del codice di procedura è una conseguenza 
della personificazione delle società di commercio (n. 182). Ora, 
le società civili non cambiano natura quando sono costituite 
sotto il nome d'una società commerciale. Ciò ne sembra deci- 
sivo. La giurisprudenza è contraria. Siccome la questione ri- 
guarda la procedura, rimandiamo alla giurisprudenza (2). 

224. La prescrizione eccezionale che la legge del 18 mag- 
gio 1873 stabilisce in favore delle società commerciali non è 
applicabile alle società civili costituite sotto il nome d'una so- 
cietà di commercio. Ciò ne pare indiscutibile (n. 218). Non cosi 
delle deroghe al diritto comune concernente l'estinzione delle 
obbligazioni contratte dai soci nelle società di commercio. I 
membri delle società civili sono liberi di obbligarsi solidaria- 
mente, il che non pensiamo nemmeno che possa essere conte- 
stato. Nelle società anonime e nelle accomandite la deroga è 
in senso inverso. Le società anonime sono associazioni di capi- 
tali, mentre le società civili sono associazioni di persone. Nelle 
prime i soci non obbligano che una determinata quota; nelle 
altre si obbligano personalmente, ed ogni obbligazione perso- 
nale è indefinita. Ne consegue che i terzi i quali contrattano 
con una società civile, costituita sotto il nome d'una società 
anonima, non hanno le garanzie di cui godono secondo il co- 
dice civile. E ciò che ha indotto menti insigni a contestare 
alle società civili il diritto di togliere dalla legge commerciale 
il nome e gli effetti della società anonima. Abbiamo detto più 
sopra che Targomento non è decisivo (n. 218). L'estinzione delle 
obbligazioni che una persona contrae è d'interesse privato, e 
quindi bisogna attenersi al principio della libertà che la legge 
civile assicura alle parti contraenti. L'art. 1863, come tutte le 
disposizioni in materia di contratto, non fa che presumere l'in- 
tenzione delle parti, ma non vieta loro di manifestare una vo- 
lontà contraria. 



(1) Vedi le sentenze della Corte di cassazioue cHate più sopra, n. 220, x>« l'77, 
note 1 e 2. 

(2) Gand, 10 Inglio 1873 {Pasicrisie, 1873, 3, 386). 
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§ IV. — Applicazioni. 

225. La vendita che il proprietario fa dei prodotti del suo 
fondo non è un atto di commercio (Cod. di comm., art, 638). 
Sarebbe lo stesso anche quando il proprietario facesse subire 
una trasformazione ai suoi prodotti prima di darli al consumo. 
Ne consegue che, se il proprietario costituisce una società per la 
vendita dei prodotti del suo fondo, la società è civile. La que- 
stione si è presentata, davanti la Corte di cassazione, nel caso 
seguente. Lo Stato è proprietario delle acque di Plombières. 
Distribuendo queste ac(|ue, lo Stato non faceva atto di com- 
mercio, poiché vendeva i prodotti d'un fondo di cui aveva la 
proprietà. Quando lo Stato concesse le acque di Plombières ad 
una compagnia, i concessionarii continuarono l'esercizio nelle 
condizioni in cui l'avevano ricevuto. Dunque la società era ci- 
vile. Il ricorso obbiettava che, indipendentemente dalla vendita 
dei prodotti naturali del fondo, l'esercizio comprendeva la co- 
struzione e l'avviamento di locande; il che costituisce un atto 
di commercio. La Corte risponde che la sentenza impugnata 
constata che le locande non erano state costrutte in vista 
d'una speculazione commerciale, ma nell'unico scopo d'ingran- 
dire lo stabilimento termale, di cui non erano che l'acces- 
sorio. Inoltre la compagnia non le aveva mai esercitate diretta- 
mente. Nel momento stesso che le furono date dagli intrapren- 
di tori essa le aveva consegnate ad un affittuario. La Corte 
conchiude che la compagnia aveva un esercizio civile, che la 
rendeva giudicabile dai tribunali civili, ad esclusione dei tribu- 
nali di commercio (1). 

Si è presentato un altro caso sul quale vi ha dubbio. La 
compagnia generale delle acque di Parigi vende e distribuisce 
per conto della città le acque di cui questa è proprietaria. Il 
tribunale di commercio della Senna giudicò che questa 
compagnia è una società commerciale , perchè le conven- 
zioni intervenute fra essa e la città di Parigi si traducono 
in un guadagno sulla vendita delle acque. In appello, la deci- 
sione venne riformata. La Corte dice che la società è pura- 
mente civile per il suo titolo, per il suo carattere e per lo 
scopo delle sue operazioni. Sul ricorso, la Corte di cassazione 
mantenne questa disposizione della sentenza impugnata. La 
città di Parigi, dice la Corte, non avrebbe fatto atto di corn- 



ei) Rigetto, 17 marzo 1866 (Dalloz, 1866, 1, 428). Cfr. rigetto, 12 maggio 1875 
(Daxloz, 1876, 1, 320). Per la società anonima deUe Terme d'Enghien è stato giu- 
dicato il contrario in circostanze diverse, Parigi, 4 febbraio 1875 (Dalloz, 1876, 
2, 185). 
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mercio vendendo le acque di cui è proprietaria, e quindi anche 
la compagnia che vende le acque per conto della città non fa 
atto di commercio (1). Non è ciò troppo assoluto? Il proprie- 
tario d^una vigna non fa atto di commercio vendendo i prodotti 
del suo fondo. Ma si può dire che colui il quale compera i 
vini per rivenderli non faccia atto di commercio ? Tutto dipende 
dalla natura delle convenzioni intervenute fra le parti. Se la 
società non è afflttuaria, rimane civile, se acquista per rivendere, 
è commerciale. 

Che dovrebbe dirsi se la compagnia fosse concessionaria? 
Abbiamo detto altrove che l'atto di concessione dà al conces- 
sionario un diritto che ha analogia colla proprietà, senza essere 
un diritto di dominio (v. VI, nn. 29-35). Quando lo Stato con- 
cede una presa d'acqua su fiumi, non vi ha dubbio. La società 
è surrogata al diritto del Governo durante il tempo della con- 
cessione. Essa dunque non è proprietaria, non acquista per 
rivendere. Prendendo il posto dello Stato, il suo diritto è 
quello dello Stato, vale a dire ch'essa non fa atto di com- 
mercio (2). 

226. Per applicazione dello stesso principio, è stato giudicato 
che la società costituita per l'esercizio d'una miniera costituisce 
una società civile. La soluzione era pregiudicata dai lavori prepara- 
torii della legge del 21 aprile 1810, specialmente dalle osserva- 
zioni della commissione del corpo legislativo, che sostituiva il 
Tribunato. 11 progetto del Governo recava: « L'esercizio delle 
miniere non sarà considerato come un commercio soggetto o 
patente ». La commissione propose la redazione che è divenuta 
l'art. 32. Esso è cosi concepito : « L'esercizio delle miniere non 
è considerato come un commercio, e non va soggetto a pa- 
tente ». « Questa redazione, dice la commissione, farà cessare 
le controversie che sorgono Irequentemente sulla questione di 
sapere se le società che esercitano una miniera entrano nella com- 
petenza dei tribunali di commercio. La miniera essendo una 
proprietà fondiaria, il privato o la società che la esercita fa 
fruttare il suo fondo, e nulla di più. Bisogna dunque dire chia- 
ramente che non vi ha luogo a tradurla davanti i tribunali di 
commercio ». Poco importa che la miniera sia concessa, perchè, 
secondo il sistema della legge del 1810, la concessione d'una 
miniera crea una proprietà particolare, distinta dalla superficie. 
Vi ha dunque sempre esercizio d'una proprietà, e, quindi, atto 
civile e società civile (3). 

Però è stato giudicato che una società per l?esercizio d'una 
miniera diviene una società di commercio quando all'esercizio 
della miniera viene ad aggiungersi una industria che trasforma 



(1) Cassazione, 16 giugno 1874 (Dalloz, 1874, 1, 445). 

(2) Cassazione, 24 lugHo 1873 (Dalloz, 1874, 1, 127). . 

(3) Vedi le sentenze citate da Pont, p. 78, nota 2. 
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i prodotti naturali della miniera stessa con mezzi (sono le parole 
della sentenza) tratti dal di fuori. Quest'ultima circostanza è deci- 
siva, perchè ne risulta che vi ha acquisto di cose mobili per 
rivenderle dopo la fabbricazione. La società non poteva limitarsi 
alle sole risorse che le fornivano le sue miniere; essa era ob- 
bligata ad acquistare, in gran quantità, potenti acidi e reagenti 
che, combinati nei propri forni e lambicchi col minerale che 
estraeva dai suoi terreni, producevano i diversi oggetti che 
metteva in vendita. La Corte ne conchiuse che la società faceva 
atti di commercio, poiché comperava per rivendere, e quindi 
non si poteva confonderla col proprietario che vende i prodotti 
della sua terra. La conseguenza era ch'essa doveva essere ci- 
tata davanti il tribunale di commercio (1). 

227. Che dovrà dirsi se la società si forma per la ricerca 
della miniera? Si distingue. Se i soci hanno per scopo d'otte- 
nere la concessione della miniera, la società rientra nei termini 
della legge del 1810, ed è civile. Infatti, per esercitare la mi- 
niera, bisogna cominciare col fare i lavori preparatorii, e quindi 
(|uesti lavori si confondono coll'esercizio e partecipano del ca- 
rattere che la legge gli attribuisce. La Corte di Rouen ha giu- 
dicato cosi in un caso in cui i lavori di scandaglio non condus- 
sero alla scoperta del carbon fossile che si cercava. Si trovò 
un'acqua salsa e malsana che, scaturendo con gran forza, si 
sparse sui terreni vicini. Di qui un'azione per danni ed inte- 
ressi contro i soci. E stato giudicato che ogni sottoscrittore di 
fondi era tenuto alla perdita, proporzionalmente alla sua quota, 
secondo il diritto comune delle società civili (2). 

Se la società avesse unicamente per iscopo di fare le ricerche 
necessarie alla scoperta della miniera, senza pretendere di ot- 
tenerne la concessione, sarebbe un'agenzia che la legge colloca 
fra le imprese commerciali, e quindi la società sarebbe una 
società di commercio (3). 

228. Le società formate per acquistare immobili, allo scopo 
di rivenderli o di locarli, sono società civili? Stando all'art. 632 
del codice di commercio, l'affermativa non è dubbia, poiché la 
legge non reputa atto di commercio che l'acquisto di derrate e 
mercanzie per rivenderle. Si obbietta che la legge non è limi- 
tativa e che gli immobili possono essere e sono realmente og- 
getto di speculazioni simili a quelle che si fanno sugli effetti 
mobiliari. La risposta é facile e perentoria. Non soltanto il 
testo, ma anche lo spirito della legge si oppone a che si 
assimilino gli immobili alle mercanzie. La differenza é stata 
egregiamente stabilita in una relazione dal consigliere Mesnard. 



(1) Colmar, 4 giugno 1862(Dalloz, 1^ 2, 163). Digione, l/*" aprile 1874(Dalloz, 
1875, 2, 81). 

(2) Koiieii, 19 agosto 1857 (Dalloz, 1857, 2, 188). 

(3) PoxT, t. VII, p. 79, n. 110, 
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Perchè una cosa sia reputata mercanzia, non basta che sia 
suscettibile d'acquisto e di vendita, ma occorre inoltre che la 
trasmissione da mano a mano sia pronta e facile e che, per 
sua natura, si presti, mercè un prezzo corrente abitualmente 
determinato, al traffico ed ai rapidi movimenti della specula- 
zione. Ora, di tutte queste condizioni, facilità di trasmissiqpe, 
valore venale abitualmente determinato da un prezzo corrente, 
semplicità di transazioni, rapidità dei cambi e del consumo, 
nessuna può convenire agli immobili. La loro trasmissione è 
difficile od irta di formalità nell'interesse dei terzi; occorrono 
atti autentici, la trascrizione, la purgazione. Come mai cose 
di spostamento cosi lento e ci>mplicato potrebbero prestarsi 
ai procedimenti semplici e rapidi della speculazione commer- 
ciale? E come sottoporre ai giudici consolari contestazioni che 
danno luogo a lunghe procedure ed esigono una cognizione 
profonda di tutte le parti della legislazione civile? La dot- 
trina e la giurisprudenza si sono pronunciate per questa opi 
nione (1). 

I proprietarii d'un teatro, distrutto in parte da un incendio, 
si riuniscono per farlo ricostruire e metterlo in società per tren- 
t'anni. allo scopo di locarlo, di percepirne e dividerne le pigioni 
secondo il diritto di ciascuno. Era detto nell'atto che la società 
assumerebbe la forma dell'anonima e che il fondo sociale sarebbe 
diviso in cento azioni. In apparenza, era una società anonima, in 
realtà, la società era civile. Il fondo sociale si componeva uni- 
camente dell'immobile che i soci possedevano in comune, i 
guadagni consistevano nei frutti civili ch'esso produceva, le 
azioni non erano che la rappresentazione del diritto di pro- 
prietà dei soci. Queste azioni formano dunque diritti immobi- 
liari, trasmettendosi nella forma ordinaria della vendita d'im- 
mobili. La Corte di Bordeaux conchiuse che la società non aveva 
alcun carattere commerciale né industriale, ch'essa era pura- 
mente civile (2). 

E stato giudicato, in applicazione di questi principii, che si- 
mi^j società non erano soggette alla giurisdizione dei tribunali 
di commercio e che non potevano essere dichiarate in falli- 
mento (3). La Corte di Bruxelles ha dedotto un'altra conse- 
guenza dal medesimo principio, cioè che la società la quale ha 
per oggetto l'acquisto e la rivendita di terreni per costruzioni 
non costituisce una persona civile, e quindi i beni immobili che 
compongono il fondo sociale appartengono ai soci, e se lino di 
essi vende la sua parte, la vendita è immobiliare e soggetta, 
come tale, al diritto di trasferimento immobiliare ed a quello di 
trascrizione (4). 



(1) Vedi le citazioni nel Repwtorio di Dalloz^ v. Société, n. 198, e in Poxt, 
n. 106. 

(2) Bordeaux, 4 agosto 1856 (Dalloz, 1857, 2, 77). 

(S) Aix, 22 maggio e 27 dicembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 208). 
(4) Bruxelles, 21 aprile 1873 {Panerièie, 1873, 2, 200), e 10 lugUu 1883 (iòtd. 
1». 333). 
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229. La società fondata per la direzione d'una casa d'edu- 
cazione è una società civile ? Vi fu sulla questione qualche 
esitanza nella giurisprudenza, ma V opinione generale si è 
pronunciata per Taffermativa (1). Il progetto di codice di com- 
mercio decadeva formalmente che la professione di tenutarii di 
convitti non costituiva un atto di commercio, poiché aveva 
essenzialmente per oggetto Tistruzione. Se questa disposizione 
non è stata mantenuta, ciò accadde per un semplice accidente dei 
lavori preparatorii, ma il pensiero del legislatore non è dubbio. 
L'art 632 pone fra gli atti di commercio le imprese di forni- 
ture. La Corte di Parigi dice benissimo che il capo d'una casa 
d'educazione non è un intraprenditore di forniture; il suo scopo 
principale è l'educazione dei fanciulli che gli vengono affidati, e 
non la somministrazione degli alimenti ed altri oggetti neces- 
sarii agli allievi. In un'altra sentenza la Corte dice che sarebbe 
un'applicazione falsa ed inammissibile dell'art. 632 il conside- 
rare gli acquisti di derrate fatte da un simile stabilimento 
come un atto di commercio (2). Giustissimo. L' insegna- 
mento è un ministero sociale; lo si dice un sacerdozio. È 
certo che non vi ha funzione più santa, poiché ha per oggetto 
di sviluppare le facoltà che Dio concede alle sue creature; essa con- 
corre airopera del Creatore, perchè, senza l'istruzione che forma 
la ragione, e senza Teducazione, che illumina la coscienza, gli 
uomini sarebbero al di sotto del bruto. 



Sezione II. — Delle società universali e particolari. 

230. « Le società sono universali o particolari » (art. 1835). 
Si legge weW Esposizione dei motivi: « Le società possono es- 
sere universali o particolari. Sono universali quando compren- 
dono tutti i beni dei soci, o tutti i guadagni ch'essi possono 
fare. Sono particolari quando non hanno per oggetto che deter- 
minate cose. É la volontà, e la volontà sola delle parti, che 
regola ciò che deve entrare nella società e che la pone, per 
conseguenza, nell'una o nell'altra di queste classi ». Le società 
universali differiscono dunque dalle società particolari quanto 
al loro oggetto; dal che risultano altre differenze che indiche- 
remo. Salvo queste eccezioni poco numerose, le due specie di 
società sono rette dagli stessi principii. 



(1) Vedi le citazioni nel Repertorio di Dalloz, v. Ade de coMmeroe, nu. 96-99, 
«d alla V. Société, n. 209. 

(2) Parigi, 11 luglio 1829 e 19 marzo 1814. 
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§ I. — Delle società U7ii versali. 

231. « Si distinguono due sorta di società universali: la 
società di tutti i beni presenti, e la società universale dei 
guadagni » (art. 183(5). Tutti gli autori osservano che le società 
universali sono rarissime, se pure se ne trovano ancora. Perchè 
il legislatore ha mantenuto società che, fin dalla pubblicazione 
del codice, erano cadute in dissuetudine? Esse esistevano 
neirantico diritto sotto il nome di società taisihles (n. 170). 
Il primo progetto di codice civile non aveva conservato che 
la società dei guadagni. Parecchie Corti reclamarono contro 
la soppressione della società di tutti i beni. A dire il vero, 
questa società non veniva soppressa, perchè non si vietava 
di stipularla. La Corte di Parigi dava una ragione assai 
singolare per mantenere nel codice la società universale. « Vi 
hanno persone, essa dice, le quali posseggono così poco che, riu- 
nendo tutto il loro avere, presente e futuro, trovano ancora 
difficilmente di che sostentare la loro debole esistenza. La 
legge deve prestarsi a tutte le condizioni ». Le società non si 
contraggono per non morire di fame, ma per realizzare dei 
guadagni. Le società taisihles erano fondate sopra una comu- 
nione d'affetto anziché per uno scopo di speculazione. Ora, la 
speculazione è dell'essenza della società. E la speculazione è 
particolare per sua natura; essa si propone un oggetto spe- 
ciale. Difficilmente si concepisce una società che comprenda 
tutti gli interessi dei soci. Sarebbe una confusione di beni e 
di persone che non è nei nostri costumi e che il legislatore non 
deve favorire. Bisogna agevolare lo sviluppo dell'energia indivi- 
duale, salvo agli, individui ad associarsi per aumentare le loro 
forze usandole. È quanto dire che le società sono per loro na- 
tura particolari (1). 

Duvergier* dice che lunghe digressioni sulle società uni- 
versali sarebbero inutili, la materia essendo puramente teo- 
rica, per maglio dire, un ricordo d'una tradizione comple- 
tamente distrutta. Noi saremo più brevi ancora. A qual prò 
discutere questioni che non si presenteranno mai ? Il diritto 
è un aspetto dèlia vita; la tradizione morta appartiene alla 
storia. 



(1) Dl'vewjikr, p. 129, n. 87. Pont, p. 131, n. 163, e p. 134, nn. 166 e 167. 
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N. 1. -~ Della società di tutti i beni presenti. 

232. La società di tatti i beni presenti è quella per cui le 
parti pongono in comunione tutti i beni mobili ed inmiobili 
ch'esse possiedono attualmente, e gli utili che potranno rica- 
varne. 

« Possono altresì comprendervi tutte le altre specie d'utili, 
ma i beni che le parti potranno acquistare per successione, 
donazione o legato, non entrano in questa società se noa per 
essere goduti in comunione. Ogni stipulazione che tenda a 
rendere comune la proprietà di questi beni è vietata, fuorché 
tra i coniugi, e a norma di quanto è stato a loro riguardo sta- 
bilito» (art. 1827). 

' Risulta da quest'ultima disposizione che il codice proibisce 
la società universale che comprendesse i beni presenti e futuri. 
Nell'antico diritto la società dei beni presenti e futuri era ani- 
messa. Al Consiglio di Stato Cambacérès e,Treilhard proposero 
<li ristabilirla, ma la proposta fu respinta. E dell'essenza della 
f;ocietà, dice Bigot-Préameneu, che le cose che vi entrano siano 
conosciute, salvo l'incertezza dei guadagni o delle perdite. Ora, 
esse non possono essere conosciute nella società di beni futuri. 
Nessuno può sapere quali successioni gli perverranno, e sta 
il principio ch'esse non possono formare oggetto d'alcuna con- 
venzione. I patti successorii sono proibiti. Se la legge li per- 
mette fra coniugi, è per favorire il matrimonio. Non vi era al- 
cuna ragione di derogare al diritto comune in materia di so- 
cietà. Le società universali, dice Tronchet, sono vere donazioni. 
Ora, il legislatore non favorisce le liberalità, anzi le restringe. 
Berlier lo osserva. Secondo l'art. 943, la donazione tra vivi 
non può comprendere che i beni presenti del donante. Bisogna 
dunque interdire la società di beni , ftituri, che può cosi facil- 
mente mascherare una liberalità. È questo motivo che deter- 
minò la sezione di legislazione a limitare la società universale 
ai beni presenti (1). 

233. Il progetto adottato dal Consiglio di Stato* era cosi con- 
cepito : « Ogni stipulazione tendente a farvi entrare la proprietà 
dei brni futuri è nulla ». Questa redazione fu modificata sovra 
proposta del Tribunato. Si legge nelle Osservazioni della sezione 
di legislazione : « Con queste parole beni futuri non si 
intese parlare che dei beni provenienti da successione , 
donazione o legato. Tali beni sono i soli che devono essere 
esclusi dalla società di tutti i beni presenti. I beni che i soci 



(1) Sedata del Consiglio di Stato del 14 nevoso anno XII (Locke, t. VII, p. 230, 
nn. 10 e 11). Trbilhard, EèpoBizione dei motivi, n. 7 (Locke, p. 242, Bouttk ville, 
Reltuianef n. 6 (Locke, p. 248). 
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acquistano col prodotto del loro lavoro, del loro guadagno, ed 
anche quelli che dovessero a fortunati eventi possono entrarvi. 
In conseguenza, e per evitare il dubbio, si è convenuto di re- 
digere il secondo alinea in questi termini : « La stipulazione 
tendente a farvi entrare la proprietà di questi beni è nulla 
per quanto riguarda i beni provenienti da successione, dona- 
zione o legato » (1). La redazione definitiva riproduce la pro- 
posta del Tribunato in termini più concisi, 

234. L'art. 1837 proibisce la stipulazione che tende a far 
entrare nella società universale la proprietà dei beni che po- 
tessero pervenire alle parti da successione, donazione o legato. 
Benché la legge non pronunci la nullità di questa stipulazione, 
^ certo che sarebbe nulla, poiché contiene un patto succes 
sorio. Si domanda se la nullità della clausola importerà la nul- 
lità della società, o se la società sarà mantenuta riducendola 
ai beni presenti. L'opinione generalmente seguita é che tutto 
il contratto sia nullo. È l'applicazione del principio stabilito dal- 
l'art. 1172: € Qualunque condizione proibita dalla legge è nnWa, 
e rende nulla la convenzione da essa dipendente ».. La stipula- 
zione proibita é una condizione della società, nel senso che le 
parti non avrebbero contrattato se i beni futuri non entrassero 
nella società che contraggono. Si scinderebbero dunque le loro 
convenzioni mantenendo il contratto pur annullando la clausola. 
Il le^'islatore non può imporre alle parti un contratto ch'esse 
non hanno inteso di fare (2). 

235. II primo alinea dell'art. 1837 determina i beni che la 
società universale comprende di diritto quando le parti stipu- 
lano una società di beni presenti. Sono i beni mobili ed immo- 
bili ch'esse posseggono attualmente ed i profitti che potranno 
ritrarne. Che cosa devesi intendere per beni che le parti pos- 
seggono attualmente ? La stessa questione si presenta per la 
composizione attiva della comunione legale o convenzionale, e 
quindi si può applicare, per analogia, alla società quanto si é 
detto al titolo del Contratto di matrirìionio. 

236. Il secondo alinea soggiunge che le parti possono com- 
prendervi anche tutte le altre specie d'utili. Se le parti usano 
di (questa facoltà, la convenzione sarà ad un tempo una società 
universale di beni presenti ed una società universale di gua- 
dagni. Diremo più avanti che cosa comprende quest'ultima so- 
cietà. 

Dopo aver detto che le parti possono comprendere ogni sorta 
di utili nella società di beni presenti, l'art. 1837 soggiunge : 
4c Ma i beni che le parti potranno acquistare per successione, 
donazione o legato non entrano in questa società se non per 



(1) <.)98ervazioni del Tribunato, n. 8 (LocKi(, t. VII, p. 238). 

(2) AuBKY e Kau, t. IV, p. 552, nota 8, ^ 379, e gU autori cke oitano. Bisogna 
aggiungere Pont, p. 146, n. 188. In senso oontrario^ DtJRAKTON e Zacrariak. 



188 SOCIETÀ. 

essere goduti in comunione ». Si domanda se questo godimento 
vi entra di diritto, o se è necessaria all'uopo una espressa stipu- 
lazione. L'opinione generale, salvo il dissenso di Duranton, è che 
i frutti dei beni futuri non entrano nella società di tutti i beni 
presenti che in forza d' una clausola espressa. Ciò è con- 
forme alla natura della società di beni presenti. I frutti di 
beni futuri non sono beni che i soci posseggono attualmente, 
e quindi non possono entrare di diritto in questa società. Il 
testo lascia qualche dubbio. La legge non dice che i soci pos- 
sono comprendere il godimento dei beni futuri nella loro so- 
cietà, ma dice che questi beni non vi entrano se non per essere 
goduti in comunione, e quindi, dice Duranton, vi entrano. Si 
risponde che il secondo alinea comincia col dire che la società 
di beni presenti può comprendere ogni sorta di utili. Se le parti 
fanno questa stipulazione, si presenta una difficoltà. Per ntili 
si devono intendere i frutti dei beni futuri? È questa difficoltà 
che la legge decide disponendo che la clausola comprende il 
godimento dei beni futuri (1). 

237. La legge non regola che la composizione attiva della 
società universale di beni; essa non dice nulla del passivo. Bi- 
sogna applicare, per analogia, i principii che reggono la comu- 
nione. La comunione legale comprende i mobili presenti e i 
debiti mobiliari anteriori al matrimonio, e quando i coniugi vi 
fanno entrare i loro immobili presenti, comprende tutti i de- 
biti, mobiliari o immobiliari, di cui i coniugi ^erano gravati al 
momento della celebrazione del matrimonio. E lo stesso della 
società di beni presenti, che somiglia, per quanto riguarda la 
composizione attiva e passiva, alla comunione universale di beni 
presenti (2). 

Che dovrà dirsi dei debiti contratti durante la società? Qui 
l'analogia fra la società e la convenzione coniugale manca. Le 
obbligazioni contratte dai coniugi in comunione di beni sono 
rette da principii affatto speciali. Siccome la legge non si spiega 
sulle obbligazioni dei soci, bisogna dire ch'esse restano sotto 
l'impero del diritto comune, vale a dire die si applicano alla 
società universale le regole che il codice stabilisce sui di- 
ritti e le obbligazioni dei soci. Il socio non obbliga la so- 
cietà che quando ha contrattato entro il limite dei suoi poteri, 
e se ha agito senza poteri, la società non sai-à obbligata 
se non in quanto abbia tratto profitto dall'obbligazione (3). 

Quando la società comprende tutti gli utili, e, per conse- 
guenza, i frutti dei beni futuri, deve sopportare i debiti che 
riguardano questi beni e questo godimento. Così essa sarà te- 



(1) DuvEBOiKR, p. 133, n. 93, Tropl<jsg, n. 276, Pokt, p. 136 n. 170. In senso 
contrario, Duranton, t. XVII, p. 339, n. 85t. 

(2) Pont, p. 140, nn. 176 e 177, e tatti gli aatorL 

(3) Cfir. DuvERGiKR, p. 140, n. 98, Moublon, t. Ili, p. 361, a. 869. 
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nuta agli interessi ed annualità dei debiti personali dei soci, 
poiché ha l'usufrutto universale dei loro beni (art. 1409, nu- 
meri 3 e 4 per analogia) (1). 



N. 2. — DeUa società universale dei guadagni. 

238. « La società universale de' guadagni comprende tutto 
ciò che le parti saranno per acquistare colla loro industria, 
per qualsivoglia titolo, durante il corso della società. Vi sono 
pure compresi i mobili che ciascuno dei soci possiede al tempo 
del contratto, ma i loro immobili particolari non fanno parte 
della società salvo che per essere goduti in comunione » (arti- 
colo 1838). 

La composizione attiva della società universale dei guadagni 
non risponde al nome che porta. Essa comprende i mobili pre- 
senti dei soci, ma questi mobili non sono guadagni. Essa è 
dunque anche una società di beni presenti, limitata alla sostanza 
mobiliare dei soci. Oggi che i valori mobiliari hanno tanta 
importanza, la società dei guadagni comprenderebbe il più 
<lelle volte tutta la sostanza presente dei soci. È precisamente 
per questo motivo ch'essa è poco in uso al pari della società 
di tutti i beni presenti. 

L'art. 1838 dice che gli immobili particolari non fanno parte 
della società dei guadagni salvo che per essere goduti in co- 
munione. Che cosa s'intende per iinniohlli particolari ? Si in- 
segna che questa disposizione deve essere ristretta agli immo- 
bili che i soci posseggono al momento del contratto (2). La 
cosa ci pare dubbia. La legge non contiene questa limitazione; 
essa parla degli immobili particolari in termini generali, e, 
d'altra parte, la società di tutti i beni, quando le parti vi 
comprendono ogni sorta di guadagni, comprende il godimento 
dei i>eni futuri. Perchè non sarebbe lo stesso della società 
universale dei guadagni? Se i frutti dei beni presenti sono 
un guadagno, dev'essere altrettanto dei frutti dei beni fu- 
turi (3). 

I guadagni propriamente detti comprendono ciò che le parti 
acquistano colla loro industria, a qualsivoglia titolo. Questi 
termini sono restrittivi, essi non si applicano ai doni della fortuna, 
poiché il caso esclude qualunque industria. 

239, La legge non dice nulla del passivo. Pothier dice che, 
secondo i principii del diritto francese, i debiti mobiliari se- 
guono l'attivo mobiliare e ne costituiscono un onere. Egli applica 



(1) Pont, p. 144, n. 184. 

(2) AuBBY e Rau, t. IV, p. 552 e seg., $ 379. 

(3) Po>'T, p. 153, n. 202. Duverqier, p. 155, n. 106. Duraxtox, t. VII, p. 354, 
n. 363. 
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questo principio alla società dei guadagni, e decide, conseguen- 
temente, ch'essa è tenuta a tutti i debiti mobiliari di cui i soci 
erano debitori quando Thanno contratta, poiché trae profitto dai 
mobili ch'essi possedevano in quel tempo. Il codice civile ha 
seguito questo principio* ih materia di comunione, e la maggior 
parte degli autori l'adottano invocando la tradizione. Alcuni 
insegnano che la società non è tenuta ai debiti che nella 
proporzione del contributo mobiliare di ciascun socio ^confron- 
tato col valore degli immobili che gli restano proprii. E il prin- 
cipio seguito dal codice per le successioni che pervengono ai 
coniugi in comunione di beni. Abbiamo dotto, trattando della 
comunione, che quest'ultimo principio è più equo, ma, nel si- 
lenzio della legge, crediamo che bisogni attenersi al principio 
tradizionale (1). 

La società dei guadagni essendo usufruttuaria universale dei 
beni dei soci, ne consegue che deve sopportare i debiti dei 
soci quanto agli interessi. 

Per ciò che riguarda i debiti contratti durante la so- 
cietà si applica quanto abbiamo detto della società di l>eni 
presenti stipulata colla clausola che vi entrano anche i gua- 
dagni (n. 2.S7), 



N. 3. — Disposizioni generali. 

240. « Il semplice contratto di società universale senz'alt ra 
dichiarazione non induce che la società universale degli utili » 
(art. 1839). Questa disposizione è tolta da Pothier, che si fonda 
sopra una legge romana. Il relatore del Tribunato ne d/i il 
seguente motivo : « Ogni convenzione che tende ad espropriare 
non potendo essere intesa che nel senso il più stretto, la sem- 
plice convenzione di società universale non indurrà che una 
società di utili » (2). Infatti, essa non comprende che i mobili 
presenti, mentre la società di beni presenti comprende anche 
gli immobili. Questa interpretazione restrittiva è in armonia 
anche collo spirito tradizionale del diritto francese, che Consi- 
dera gli immobili come la parte più preziosa della sostanza 
e cerca di conservarli nelle famiglie. 

241. « Non può aver luogo veruna società universale eccetto 
che fra persone capaci di dare o di ricevere scambievolmente 
runa dall'altra, ed alle quali non sia vietata d'avvantaggiarsi 
reciprocamente in pregiudizio dei diritti d'altre persone » (arti, 
colo 1840). L'oratore del (toverno dà il motivo di questo di^ 



(1) Vedi, in BeD.so (Uverso, gli autori citati da Pont, p. 155, n. 206. 

(2) PoTHiKR, Della società, n. 43. Boutteville, Relazione, n. 9 Locke, t. VII, 
p. 248. Cfr. l*ON'T, p. 158, n. 210, che critica la dispo8Ìziono. 
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vieto : « È per considerazioni d'alta importanza che il codice 
stabilisce fra alcune persone talune incapacità d'avvantaggiarsi 
in pregiudizio di qualche altra. Queste proibizioni non sono 
numerose nella nostra legislazione, ma, tuttavia, ve, ne hanno. 
Ora, ciò che la legge ha espressamente vietato, ciò che non 
si può fare direttamente sarebbe inconseguente e derisorio tol- 
lerarlo indirettamente. Non bisogna dunque che, sotto le 
false apparènze d' una società, si possa, donando effettiva- 
mente, eludere la proibizione della legge che ha vietato di 
donare , e che ciò che è illecito divenga permesso simu- 
lando sotto le qualità dei soci quelle di donante e di dona- 
tario » (1). 

La legge presume dunque che la società universale sia una 
donazione quando interviene fra persone che sono incapaci 
di farsi delle liberalità. Tali sono le incapacità stabilite dagli 
articoli 907-909 (2). La Corte di cassazione ha applicato il 
principio ad una congi'egazione di trappisti che s'era formata 
sotto il nome d' una società universale dei guadagni. La 
sentenza impugnata rilevava che , sotto il pretesto di sta- 
bilire una società universale dei guadagni , i pretesi soci 
avevano voluto costituire una congregazione religiosa sog- 
getta alla regola di San Benedetto, modificata dall'abate di 
Honcé. La sentenza constatava ancora che le "clausole della 
pretesa società racchiudevano una liberalità, e che questa 
liberalità andava a profitto della congregazione dei trappisti, 
non autorizzata e, per conseguenza, incapace di ricevere. Per 
sfuggire alle conseguenze di questa incapacità radicale, il 
ricorso invocava l' atto di società stipulato fra i religiosi. 
Mesnard, il consigliere relatore, risponde che è senza dubbio 
permesso di associarsi per dimorare e lavorare in comune, 
ma se, sotto la forma apparente d'una società civile, si na- 
sconde una congregazione religiosa, non si può sfuggire, 
con questa sim (dazione, ai divieti della legge, altrimenti ba 
sterebbe il minimo sotterfugio od una semplice menzognera de- 
nominazione per eludere la legge e rendere i suoi divieti senza 
effetto. Il ricorso invocava pure invano la capacità di donare e 
di ricevere di cui godevano tutti i soci. Era una nuova simula- 
zione, che il relatore non ha torto di chiamare ìnenzogna, l'in- 
tenzione dei monaci non essendo di gratificarsi scambievolmente, 
ma di gratificare il convento. Spetta ai tribunali infrangere tutto 
ciò che serve a nascondere la simulazione per giungere alla 
verità (3). 



(1) Treiliiard, Esposizione dei motivi^ n. 6 (Looré, t. VII, p. 242;. 

(2) DuRANTON, t. XVII, p. 367, n. 381. Duver«}ier, p. 164, n. 118. Pont, pa- 
gina 163, Q. 218. 

(3) Rigetto, 26 febbraio 1849 (Dalloz, 1849, 1, 44). Cfr. il voi. XI dei miei 
Principii, un. 169-171. 
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242. I motivi esposti dall'oratore del Governo non si riferi- 
scono che alla prima disposizione dell'art. 1840. La legge non 
proibisce soltanto la società universale fra coloro che sono 
colpiti d'inqapacità di dare o di ricevere, ma soggiunge che 
nessuna società universale può aver luogo fra persone alle 
quali è vietato d'avvantaggiarsi in pregiudizio d'altre persone. 
L'interpretazione di questa parte della legge è controversa, 
ma non vi ha alcun dubbio per chi si attenga, come è doveroso, alla 
lettera del codice. Quali sono le persone in pregiudizio delle quali 
possono farsi delle liberalità? Sono gli eredi legittimi; donde 
consegue che coloro che hanno eredi legittimi non possono 
contrarre una società universale. Si obbietta che in tal modo 
si restringono singolamente queste società. Che importa? Nes- 
suno pensa a formarne, e il legislatore non aveva nessuna ra- 
gione di favorirle. Secondo questa opinione, la società uni- 
versale che fosse contratta malgrado il divieto è colpita di nul- 
lità. Quando il testo è chiaro non dovrebbe esservi controversia. 
Crediamo inutile insistere più a lungo sull'argomento (1). 



§ II. — Delle società particolari. 

243. « La società particolare è quella che si applica soltanto 
a talune determinate cose, od al loro uso, ovvero ai frutti che 
se ne possono ritrarre » (art. 1841). 

« E pure una società particolare il contratto col quale più 
persone si associano, sia per una designata impresa, sia per 
l'esercizio di qualche mestiere o professione » (art. 1842). 



CAPO 111. 

Delle obbligazioni dei soci fra loro. 

§ I. — Del contributo.' 

N. 1. — Del trasferimeDto di proprietà. 

244. Il contributo può avere per oggetto la proprietà o il 
godimento della cosa che il socio ha promesso. Quando si tratta 
della proprietà, vi è qualche difficoltà sul punto di sapere come 



(1) DuvERGiER, p. 165, n. 119. !ìachariae, traduzione di MAs.sÉ,e Vergè, t. IV, 
p. 430, nota 15. In senso contrario, Pont, p. 165, nn. 222-224, e gli autori 
«he cita. 



DELLE OBBLIGAZIONI DEI SOCI FRA LORO. 193 

e in qua! senso la proprietà è trasferita alla società. Se la so- 
cietà fosse una persona civile, la cosa sarebbe semplicissima. 
Si resterebbe assolutamente sotto l'impero del diritto comune. 
Ma', non avendo la società una personalità distinta da quella 
dei soci, ne risulta che sono i soci stessi che diventano pro- 
prietarii delle cose che ciascuno di essi sì obbliga di mettere 
nel fondo comune, donde segue che il trapasso di proprietà fra 
soci ha per effetto di rendere i soci comproprietarii per indi- 
viso nella cosa che costituisce il contributo, per cui chi lo fa 
non si spoglia intieramente della pi^oprietà, come farebbe un 
venditore, ma conserva la sua parte indivisa nella cosa. Il tra- 
passo, quanto a lui, consiste in ciò, che da proprietario esclu- 
sivo che era, diviene comproprietario per indiviso, egli rinuncia 
alla proprietà esclusiva, ma ritenendo un diritto di compro- 
prietà. Come avviene questo trapasso ? Bisogna distinguere i 
rapporti dei soci fra loro dai rapporti dei soci coi terzi (1). 

245. Debbonsi applicare ai rapporti dei soci i principii che 
reggono l'acquisto della proprietà? L'affermativa non ci pare 
dubbia. Infatti, la comproprietà è una proprietà, e quindi bi- 
sogna dire ch'essa si trasferisce e si acquista per effetto delle 
obbligazioni (art. 711), vale a dire per effetto del contratto. Dal 
momento che vi ha concorso di volontà delle parti contraenti, 
la proprietà è trasferita (art. 1138), e quindi i soci diventano 
comproprietarii al momento in cui il contratto sì perfeziona, 
ancorché non fosse stata fatta la tradizione. Quanto al socio 
che versa il contributo, egli cessa, a partire da questo momento, 
d'essere proprietario escìusivo per divenire comproprietario. 
Resta a sapere quando il contratto si perfeziona. Su questo 
punto si applicano i principii generali che abbiamo esposti al 
titolo delle Obbligazioni, ed ai quali rimandiamo. 

Dal principio che il contributo ha per effetto di trasmettere 
ai soci un diritto di comproprietà segue che questa trasmis- 
sione è retta dal diritto comune anche per quanto riguarda i 
rapporti dei soci coi terzi. La questione sta nel sapere a par- 
tire da qual momento e sotto quali condizioni essi diventano 
comproprietarii a riguardo dei terzi. Se sì tratta di mobili cor- 
porali, la legge non prescrive alcuna formalità. Il concorso di 
volontà basta per operare la trasmissione. La tradizione non è 
richiesta, salvo l'applicazione, se vi ha luogo, dell'art. 1141. 
(guanto ai crediti, l'art. 1689 esige la notifica del trapasso al 
debitore, o l'accettazione fatta dal debitore per atto autentico. 
La legge suppone la cessione, vale a dire la vendita d'un cre- 
dito, e il contributo d'un socio non è una vendita. Però questo 
contributo costituisce una trasmissione della proprietà della cosa 
die ne forma l'oggetto, e tanto il debitore quanto i terzi sono 



(1) PoTHiER, Della società, n. 31. Pont, p. 188, n. 256. 
Laurent. — Princ, di dir, oiv, — Voi. XXVI. — 13. 
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interessati a conoscere il cambiamento che avviene. Il socio 
che conferisce il credito cessa d'esserne creditore esclusivo per 
divenire concreditore, e quindi vi hanno gli identici motivi per 
esigere la notifica dell'accettazione. Ciò è generalmente ani- 
messo (1). Resta però un dubbio che il legislatore avrebbe do- 
vuto risolvere. Può Tinterprete applicare per analogia disposi- 
zioni che stabiliscono condizioni per la trasmissione della pro- 
prietà a riguardo dei terzi ? Stando al rigore dei principii, la 
negativa è certa. 

La stessa questione si presenta per il contributo dei crediti 
ipotecami e privilegiati, come pure per il contributo degli ini- 
mobili. La nostra legge ipotecaria prescrive speciali forma- 
lità perchè la traslazione della proprietà abbia effetto a 
riguardo dei terzi. Esamineremo, al titolo che è la sede ilella 
materia, se queste disposizioni si applicano al contratto di so- 
cietà. 

246. A termini dell'art. 1845, « ogni socio è debitore verso 
la società di tutto ciò che ha promesso di conferirvi », Quali 
sono le conseguenze di questa obbligazione ? Si applica il di- 
ritto comune in quanto la legge o il contratto non vi dero- 
ghino. Poiché l'obbligazione del socio consiste nel dare, ne 
seguo ch'egli è tenuto a consegnare la cosa ed a conservarla 
fino alla consegna colle cure d'un buon padre di famiglia 
(articoli ll.*i(i e 1137). Su questo punto non vi ha alcun dul)bio. 
Ma sorge controversia sulla questione di sapere se il socio Ila 
le stesse obbligazioni del venditore, in quanto riguai'da l'obbli- 
gazione di consegnare. L'art. 1845 assimila il socio al venditore 
rispetto alla garanzia : « (Juando il contributo consiste in un de- 
terminato corpo e la società ne è evitta, il socio ne è garante verso 
la società, nello stesso modo che un venditore lo è verso il 
suo compratore ». Devesi indurne che, sotto tutti i rapporti, lo 
obbligazioni del soc-io dei'ivanti dal contributo sono quelle d'un 
venditore ? La questione si presenta per l'obbligazione di con- 
segnare la qualità portata nel contratto. Generalmente si in- 
segna che l'art. 1017 e seguenti si applicano alla società, donde 
si conchiude che, se vi ha una deficienza od un'eccedenza di 
meno d'un ventesimo nella qualità d'un immobile conferito alla 
società, non vi ha luogo per questo titolo ad alcuna indennità 
a carico del socio o della società. Se la deficienza è di più d'un 
ventesimo, si decide che vi sarà luogo, secondo le circostanze, 
allo scioglimento della società od ai danni ed interessi. In caso 
d'eccedenza di più d'un centesimo, i soci dovranno una inden- 
nità, salvo ad usare del diritto che l'art. 1020 accorda loro di 
recedere dal contratto (2). 



(1) Rigetto, 28 aprile 1869 (Dalloz, 1869, 1, 445). La dottriua è nello stesse» 
senso. Pont, Della società^ p. 189, n. 174, e p. 191, u. 259; 

(2) Pont, p. 194, u. 265, © gli autori ohe cita. 
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L'opinione contraria professata da Duvergier ci pare più 
conforme ai principii. Si tratta di sapere se disposizioni arbi- 
trarie, ed in un certo senso eccezionali, possono estendersi da 
un contratto ad un altro. La negativa è certa. Ora, le disposi- 
zioni che si trovano al titolo della Vendita sulla consegna della 
quantità sono arbitrarie. Il limite del ventesimo non può essere 
stabilito che dal legislatore, e quindi non si può estenderlo alla 
società. Anche Tart. 1617 e seguenti sono eccezionali. Ciò ri- 
sulta dal testo stesso della legge. L'art. 1616 dispone: « Il ven- 
ditore è tenuto a consegnare la quantità quale è stabilita dal 
contratto, colle modificazioni qui appresso indicate ». Queste 
modificazioni derogano alle regole, sono dunque eccezioni, e 
come tali non si possono estendere fosse pure per via d'ana- 
logia. D'altronde l'analogia è ben lungi dall'essere completa. Il 
contratto di società differisce dal contratto di vendita. Nella 
vendita ciascuna delle parti stipula nel proprio interesse, ed è per- 
messo all'una di avvantasrgiarsi a danno dell'altra. Non cosi accade 
nella società. Questo contratto ha per scopo l'eguaglianza fra i 
soci; l'assegnazione degli utili è proporzionale all'importanza 
della quota. Se dunque un socio contribuisse una quota minore 
di quella che ha promesso, il principio dell'eguaglianza sarebbe 
violato se l'utile fosse calcolato in ragione del contributo nomi- 
nale. È in questo senso che l'art. 1845 dice che ogni socio è 
debitore verso la società di tutto ciò che ha promesso di con-. 
lerirvi. Egli dove dunque tutto il suo contributo, altrimenti vi 
ha luogo ad indennità. E se vi ha eccedenza, il principio del- 
l'eguaglianza richiede che i soci gliene tengano conto. Questo 
sistema fu sostenuto davanti la Corte di cassazione. La 
difficoltà non è stata risolta, perchè la sentenza impugnata 
decideva in fatto che il contributo costituiva, nella specie, una 
vera vendita, il che rendeva applicabile l'art. 1619 (1). 

247. L'art. 1845 applica il principio della garanzia al con- 
tributo dei soci. Pothier, dal quale gli scrittori del codice hanno 
tolta questa disposizione, ne dà la ragione. La società è un 
contratto commutativo: ciascuno dei soci si obbliga a dare o a 
fare una cosa che è l'equivalente di ciò che gli si dà o di ciò 
che si fa per lui (art. 1104). L'equivalente consiste iiell'utile 
che è proporzionale alla (luota. Ora, in caso d'evizione, il 
socio si trova senza quota, ovvero la sua quota è diminuita, e 
([uindi egli deve indennizzare la società della perdita che su- 
bisce dall'evizione. Pothier aggiunge ulia restrizione che ri- 
sulta dai principii e che il codice ha implicitamente consacrato. 
La. garanzia non ha luogo che quando si tratta del contributo 
d'un determinato corpo. Se un socio conferisse una universa- 
lità di beni, l'evizione di qualche fondo non darebbe luogo a 



(1) DuvKROiERy p. 196, Q. 156. Rigetto, sezione civile, 14 gennaio 1862(Dalloz, 
1862, 1, 91). 
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garanzia (1). Anchei l'art. 1845 suppone che si tratti d'un deter- 
minato corpo, e l'art. 1696 decide che colui il quale vende una ere- 
dità senza specificarne gli oggetti non è tenuto a garantire che 
la sua qualità d'erede. Rimandiamo, pel principio, a quanto si 
è detto al titolo della Vendita. . 

248. Secondo l'art. 1841, la società può avere per oggetto 
l'uso di determinate cose o i frutti che se ne possono perce- 
pire. In questo caso, la proprietà rimane al socio; la società 
acquista ^^ltanto l'uso o il godimento (2). A qual titolo godrà 
essa dellii cosa? Alcuni dicono che ne godrà a titolo d'usu- 
frutto, alili a titolo di locazione (3). Bisogna ritenere che questo 
dipende dall'intenzione delle parti contraenti, e non si può de- 
terminare questa intenzione a pinori^ essendo la volontà una 
questione essenzialmente di fatto (4). Crediamo inutile discu- 
tere le presunzioni che gli scrittori stabiliscono a questo ri- 
guardo (5). Non può essere questione di presunzioni legali: 
sono dunque semplici probabilità, che dipendono dai fatti e 
dalle circostanze e che, per conseguenza, variano da una 
causa all'altra. Se vi ha uno scritto, i giudici l'interpreteranno 
secondo le regole generali che presiedono all'interpretazione 
delle convenzioni. Se non vi ha scritto, i giudici non possono 
ricorrere a presunzioni che nel caso in cui è ammessa la prova 
testimoniale, e queste presunzioni, dette dell'uomo, sono in- 
tieramente lasciate al loro apprezzamento. I principii generali 
sono stati esposti al titolo delle Obbligazioni, e l'applicazione 
che il giudice è chiamato a farne ò di puro fatto. 

Le conseguenze del contributo saranno ben diverse, secondo 
che la società gode a titolo di locazione o a titolo d'usufrutto. 
Rimandiamo a quanto si è detto, al titolo della Locazlorìe, sulle 
differenze che intercedono fra i due diritti. 



N. 2. — Del contributo d'una somma di denaro. 

249. « Il socio che doveva conferire alla società una somma 
e non l'ha conferita è di diritto debitore degli interessi di tale 
somma dal giorno in cui doveva eseguirsi il pagamento » 
(art. 1846). Questa disposizione deroga alla regola stabilita 
dall'art. 1153 a termini del quale i danni od interessi risul- 
tanti dal ritardo nell'esecuzione non sono dovuti che dal giorno 



(1) PoxniER, Della società^ nn. 113 e 114. Cfr. Pont, p. 198, nn. 267-274. Duvbr- 
OIKR, p. 201, nn. 159-167. 

(2) DuvERGiER, p. 210, n. 168. Tboplong, n. 538. 

(3) DuRANTON, t. VII, p. 396, n. 393 (dal punto di vista della garanzia). 

(4) È Popinione di Pont, p. 203, n. 276. 

(5) DuRANTON", t. XVII, p. 416, n. 408. Duvergier, p. 228, n. 196. Pont, pa- 
gina 206, nn. 283-287. 
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della domanda. II socio deve gli interessi di pieno diritto. 
Questa eccezione è fondata sulla natura stessa del contratto 
di società. Se, in generale, gli interessi non decorrono che a 
partire dalla domanda giudiziale, ciò avviene perchè è necessaria 
una costituzione in mora per constatare il danno che il creditore 
prova dairinadempiinento della obbligazione. Nel caso della so- 
cietà il danno è provato dalla natura stessa del contratto. 
Le parti contraenti speculano sull'impiego delle quote, e quindi 
la società è in perdita per ciò solo che non percepisce gli in- 
teressi della somma che uno dei soci ha promesso di confe- 
rirvi, e quando il danno è provato, vi ha luogo ai danni ed 
interessi (1). Si dovrà conchiudere da ciò che il socio non 
deve gli interessi se Tinadempimento de}le sue obbligazioni non 
ha recato alcun danno alla società? E stato giudicato che il 
socio era tuttavia tenuto a pagare gli interessi (2). Noi crediamo 
che la Corte abbia rettamente giudicato attenendosi al testo della 
legge i cui termini sono assoluti. I motivi adotti dalla dottrina 
per giustificare una disposizione non autorizzano il giudice a 
restringere l'applicazione della legge nei limiti di questi motivi, 
perchè la dottrina non ha forza legale. 

L'art. 1846 contiene una seconda deroga al diritto comune. 
Secondo l'art. 1153, i danni ed interessi risultanti dal ritardo 
nell'inadempimento d' una obbligazione avendo per oggetto una 
somma di danaro non consistono mai se non nella condanna a pagare 
gli interessi stabiliti dalla legge. L'art. 1846, dopo aver detto che 
il socio deve gli interessi di pien diritto, soggiunge : « Tutto 
ciò senza pregiudizio dei maggiori danni ed interessi, quando 
vi sia luogo ». Anche questa eccezione risulta dalla natura del 
contratto di società. Nessuno si associa per ritrarre dalle quote 
•sociali l'interesse legale, ma per ottenere degli utili che ecce- 
dono il profitto che si ritrae ordinariamente dai proprii capi- 
tali. Il danno essendo superiore all'interesse legale, la legge ha 
dovuto dare ai soci un'azione per danni ed interessi. Se non avviene 
altrimenti nei contratti in generale, quando hanno per oggetto 
una somma di denaro, è perchè sarebbe stato impossibile va- 
lutare l'importo del danno soff'erto dal ritardo nel pagamento. 
Questo motivo non esiste nella società, poiché l'oggetto della 
società indica l'impiego che le parti avrebbero fatto dei fondi, 
e quindi è facile calcolare il danno che la società sofi're quando 
non può fare questo impiego (3). 

250, L'art. 1846 si applica ai frutti ? Supponiamo che la cosa 
produca frutti e che il socio continui a possederla. Egli racco- 
glie i frutti. Deve darne conto ai suoi consoci? Vi ha qualche 
incertezza nella dottrina suU' argomento. Un primo punto è 



(1) Rigetto, 3 marzo 1856 (Dalloz, 1856, 1, 150). 

(2) Aix, 1/ marzo 1868 (DìXLOZ, 1870, 2, 219). 

(3> DuRANTON, t. XVII, p. 400, n. 398. Pont, p. 210, n. 298. 
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incontestabile, cioè che i frutti percetti dal socio appartengono 
alla società. E questa l'applicazione pura e semplice deirart. 547. 1 
frutti appartengono al proprietario per diritto d'accessione. Ora, 
la società è proprietaria dal momento che il contratto è per- 
fetto (n. 245), ed è quindi ad essa che i frutti appartengono. 
Tale èra l'opinione di Pothier, ma egli soggiunge ; « Finché il 
socio non è stato costituito in mora a conferire alla società le 
cose c5e ha promesso di conferirvi, non è tenuto a render 
conto alla società che dei frutti percetti, ma dòpo che 
ò stato costituito in mora a conferirli, egli deve rispondere 
anche di quelli che non ha raccolti e che la società avrebbe 
potuto percepire » (1). Che tale sia l'obbligazione del socio 
costituito in mora, non vi ha dubbio. Ma occorre una costitu- 
zione in mora? Su questo punto vi è controversia. Vi hanno 
autori i quali seguono l'opinione di Pothier (2), che, a nostro 
avviso, è la buona. L'art. 1846 non può essere applicato ai 
frutti. Infatti, la regola cui esso deroga non riguarda 
che le obbligazioni le quali hanno per oggetto una somma di 
denaro (art. 1153), e il testo dell'art. 1846 non parla che del 
conferimento d'una somma. Tanto l'eccezione quanto la regola 
sono dunque speciali, e bisogna lasciarle da parte per attenersi ai 
principii ' generali di diritto. Ora, secondo questi principii, oc- 
corre lina, costituzione in mora perchè il debitore sia tenuto ai 
danni ed interessi. 11 codice non deroga a questi principii, in 
materia di società, il che è quanto dire ch'essi restano appli- 
cabili. Si obbietta lo spirito della legge. .Vi ha la stessa ra- 
gione di decidere. Si tratti di frutti o d'interessi d'una .somma 
di denaro, in tutti i casi, la società soffre un danno. Perchè 
avrebbe essa diritto ai danni ed interèssi quando il conferi- 
mento consìste in una somma di denaro, mentre non potrebbe 
reclamarli quando consiste in una cosa fruttifera? Si aggiunge 
che una costituzione in mora è inutile, essendo il socio costi- 
tuito in mora in forza della natura del contratto. Rispóndiamo 
che la legge avrebbe senza dubbio dovuto stabilire questo prin- 
cipio come regola generale, ma non l'ha fatto, e quindi siamo 
in presenza d'una regola generale alla quale il codice non ha 
derogato. Ciò decide la questione. 

L'opinione contraria è più generalmente insegnata. Uno dei 
nòstri migliori scrittori, il Delangle, dice che il socio, senza che 
vi sia uopo d'una costituzione in mora, è debitore e dei frutti 
che ha raccolti e di quelli che, più abile o più diligente, 
. avrebbe potuto raccogliere. É la punizione della sua colpa. 
Essa non gli sarebbe perdonata nemmeno nel caso in cui fosse 
dubbio che la società, possedendo la cosa, ne avrebbe ricavato un 



(1) Pothier, Della società, n. 115. 

(2) DuvRKGiER, p. 194, u. 152. Troplong, n. 531. M.vmsé e Vergì^: in Zacha- 
RIAE, t. IV, p. 432, nota 5. 
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miglior partito. La pena, contìnua il Delangle, può assumere 
maggiori proporzioni. Se il ritardo ha cagionato alla società un 
danno eccedente la privazione dei frutti, il socio ne è respon- 
sabile (1). Ci pare che i termini stessi nei quali questa opi- 
nione è formulata la condannino. Può il giudice infliggere una 
j)r}ì(( al debitore senza che vi sia una legge che la pronuncia? 
E impossibile. Ora, legge non v'ha, poiché l'art. 184(), in quanto 
pronuncia una pena, è di stretta interpretazione. 



N. 3. — Del conferiroeDto dell'industria. 

251, « I soci che si sono obbligati ad impiegare per la so- 
cietà la loro industria devono render conto alla stessa di tutti 
i guadagni fatti con quella specie d'industria che costituisce l'og- 
getto della società» (art. 1847). Pothier, dal quale questa disposi- 
zione è tratta, la spiega aggiungendo che, se il socio ha un'altra in- 
dustria, che non forma l'oggetto della società, non deve dar 
conto ai suoi consoci dei guadagni che ne ritraesse. Il caso si 
è presentato davanti la Corte di Lione. Due industriali si as- 
sociano per la fabbricazione dell'acciaio, e si obbligano a con- 
sacrare tutto il loro tempo, tutto il loro lavoro al perfeziona- 
mento di questa industria. Uno di essi inventa un processo per 
rivestire il minerale d'uno strato di ferro fuso, industria che è spe- 
ciale agli stabilimenti in cui si confezionajio pezzi di ferro ri- 
vestiti d'acciaio. L'altro socio domanda che l'inventore renda 
conto alla società dei guadagni che ha fatti con questa sco- 
perta. È stato giudicato che l'invenzione non era un processo 
per fabbricare acciaio, solo oggetto della società, e quindi l'ar- 
ticolo 1847 era inapplicabile, poiché i soci che si sono obbli- 
gati a conferire tutta la loro industria ad una società non 
sono tenuti a render conto che dei guadagni che hanno fatti 
colla specie d'industria che forma l' oggetto di questa so- 
cietà (2). 

252. Vi ha una differenza fra il conferimento dell'industria 
e il conferimento d'una cosa mobiliare o immobiliare. Il socio 
che promette la sua industria contrae un'obbligazione di fare, 
mentre colui che si obbliga a conferire un mobile od un immo- 
bile contrae una obbligazione di dare. Inoltre, l'obbligazione di 
fare, nel conferimento dell'industria, è un'obbligazione succes- 
siva, che si continua per tutta la durata della società e che 
cessa naturahnente quando la società finisce. Il socio riprende, 
in questo caso, l'esercizio della propria industria, quale era stata 
da hii conferita, cogli accessorii, se ve ne sono. La Corte di 



(1) Dklongle, nn. 77 e 78. Cfr. Pont, p. 192, n. 263, e gli autori che cita. 
<2) PoTHiER, n. 120. Lione, 18 giugno 1856 (Dalloz, 1857, 2, 71). 
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cassazione ha fatto l'applicazione di questo principio nel caso 
seguente. Un artista, che si è fatto una riputazione sotto il 
pseudonimo di Naclar, si associa col fratello per l'esercizio 
della fotografia, consentendo a che il pseudonimo figuri nella 
ragion sociale. Dopo lo scioglimento della società, egli domanda 
che il fratello sopprima il nome di Nudar dall'insegna del suo 
stabilimento fotografico, avendo egli stesso interesse ad utiliz- 
zarlo per un'impresa propria. La questione stava nel sapere se 
questo pseudonimo era stato ceduto alla società come lo sarebbe 
un oggetto mobiliare o immobiliare, che diviene proprietà dei 
due soci. Porre la questione è risolverla. Il pseudonimo era 
un accessorio del lavoro che l'artista aveva promesso alla 
società. Riprendendo il suo lavoro, egli riprendeva il suo 
nome (1). 



§ II. — Della responsabilità dei soci. 

N. 1. — DeUa colpa. 

253. « Ogni socio è tenuto verso la società dei danni che 
le ha recati per sua colpa » (art. 1850). Di qual colpa il so("io 
è tenuto? Abbiamo risposto alla domanda esponendo la teoria 
delle colpe, al titolq delle Obbligazioni. Bisogna applicare il 
principio generale dell'art. 1137, perchè il codice non vi deroga 
al titolo della società, e quindi il socio deve usare negli 
affari sociali la diligenza d'un buon padre di famiglia. È quello che, 
nel linguaggio tradizionale, si chiama la colpa leggiera ia 
abstracto. Secondo la teoria degli antichi interpreti, vi si ag- 
giungeva una restrizione tolta ad una legge romana. « Xon si 
può esigere dal socio, dice Pothier, che la cura di cui è ca- 
pace e ch'egli mette negli affari suoi proprii. S'egli non ha la 
stessa previdenza che hanno nei loro affari i più abili padri di 
famiglia, ì suoi soci non devono imputargli questo difetto, ma 
piuttosto devono imputare a sé stessi d'essere associati con 
esso ». Duranton e, dietro lui, Troplong, riproducono questa dot- 
trina con maggiore o minore precisione, il che conduce alla 
conseguenza che il socio non sarebbe tenuto che della colpa 
lieve in conc7\*to. Noi crediamo, con Duvergier, ch^ il tempera- 
mento di Pothier deve essere rigettato e che bisogna attenersi alla 
responsabilità dell'art. 1137 (2). 

Quando la legge si contenta d'una responsabilità minore, lo 
dice (articoli 1927, 1992), ma essa non deroga alla regola per 
quanto riguarda i soci, il che è decisivo. 



(1) Cassazione, 6 giugno 1S59 (D^lloz, 1859, 1, 248). Pont, p. 2U, n^ 304. 

(2) Duranton, t. XVII, p. 410, n. 403. Troplong, nn. 506-676. Duvkrgikiì, 
p. 383, n. 324. Pont, p. 247, nn. 353 e 354. Cfr. Pothibr, Della società, n. 124. 
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Questa discussione è, del resto, perfettamente oziosa, perchè la re- 
sponsabilità è essenzialmente una questione di fatto, come fu- 
detto al Consiglio di Stato. Lacuée criticò la parola colpa 
' perchè troppo vaga. Si potrebbe abusarne, egli dice, per ren- 
dere il socio responsabile di avvenimenti che. avessero eluso 
combinazioni esatte nel loro principio. Treilhard, relatore della 
sezione di legislazione, rispose che i tribunali saprebbero fare 
le distinzioni reclamate dalla giustizia, mentre la legge non può 
che rimettersi ad essi ed invano cercherebbe di specificare 
anticipatamente tutti i gradi della responsabilità. « Il diritto 
romano, dice Berlier, distingueva la colpa grave, la colpa lieve 
ed anche la colpa lievissima. Si sono evitate queste distinzioni 
in tutti i titoli adottati, ma senza togliere ai tribunali la facoltà 
d'apprezzare ciò che costituisce la colpa o che ne libera ». Ri- 
spondendo poi alla censura di Lacuée, Berlier soggiunge : « Spe- 
culazioni ragionevoli che riescono male sono una disgrazia, non 
una colpa. Tutto ciò deve essere deciso ex aequo et bono. 
L'espressione usata non vi fa ostacolo, ed è d'altronde impossi- 
bile sostituirla con alcun'altra che abbia un senso ad un tempo 
più preciso e meno pericoloso » (1). 

254. Togliamo qualche applicazione dalla giurisprudenza. In 
essa non si parla delle questioni scolastiche intorno ai gradi della 
colpa (2). I tribunali decidono in fatto. I soci gerenti in una 
società in accomandita rispondono dei furti e delle distrazioni com- 
messe da un impiegato, quando la scelta e la direzione del 
personale appartengono loro esclusivamente, senza controllo 
degli accomandanti ? Il tribunale di commercio di Lione aveva 
prosciolto i gerenti da ogni responsabilità, sebbene riconoscesse 
ch'essi erano stati imprudenti, ma decise che la loro impru- 
denza era scusabile. Questa decisione fu riformata in appello. 
La Corte constata che vi era colpa da parte dei gerenti. Essi 
avevano sostituito un impiegato di fiducia con un giovane di 
ventidue anni, straniero, senza assumere alcuna informazione ed 
accettando come vere le sue menzognere affermazioni, mentre 
avrebbero potuto facilmente assicurarsi della loro falsità. Essi affi- 
darono ad un avventuriero la cassa, tenuta sino allora da uno dei 
capi della casa, e la tenuta dei libri. Questo cumulo di attribuzioni 
permetteva all'impiegato di dissimulare, con false scritturazioni, 
le sottrazioni da lui fatte a danno della cassa. La Corte sog- 
giunge che il procedimento abituale del ladro era malaccorto e 
grossolano. Esso consisteva il più delle volte in false addizioni 



(1) Seduta del Consiglio di Stato del 14 nevoso anno XII, n. 18 (LocRÉ, t. VII, 
p. 233). 

(2) In una sentenza della Corte di Bordeaux si trova l'espressione di colpa 
grave (18 maggio 1827, Dalloz, v. Société, n. 564). Se la Corte intende dire ohe 
il socio non risponde della colpa grave, assimilata al dolo, il suo errore è evi- 
dente. 



202 SOCIETÀ. 

che un semplice sguardo sopra una colonna addizionata 
doveva far scoprire e rilevare. Ci volle, dice la giurisprudenza, 
una incredibile incuria ed una mancanza assoluta di sorve- 
glianza perchè queste dilapidazioni avessero potuto ripetersi per 
parecchi anni e* raggiungere l'enorme cifra di ottantasettemila 
lirp, (1). 

E stato giudicato che uno dei gerenti d\ina società in ac- 
comandita era responsabile delle distrazioni che l'altro aveva 
fatte di una parte dei fondi sociali a fine di adoperarle pei suoi 
affari personali. Il convenuto obbiettava ch'egli non aveva po- 
tuto né sospettare, né impedire le colpe personali del proprio 
socio. La Corte di Parigi risponde che le funzioni di gerente 
erano esercitate insieme dai due soci, che entrambi dovevano 
vegliare con egual cura alla conservazione ed al l)uon impiego 
dei valori affldati alla società. La sentenza entra poi nel det- 
taglio delle colpe che si potevano rimproverare all'altro gerente. 
Benché questi si occupasse più specialmente del collocamento 
delle mercanzie, era suo dovere di compulsare i libri, di cono- 
scere lo stato dei crediti attivi e passivi e di vegliare all'im- 
piego degli incassi. Se egli avesse adempito a questo dovere, non 
avrebbe tardato ad accorgersi che sugli speciali libri figuravano 
costantemente debitori flttizii o crediti esagerati, ed evidente- 
mente superiori all'importo delle vendite effettuate, che quindi 
avrebbe dovuto arrestare il male nel suo nascere e prevenire 
distrazioni che salirono a cinquantamila lire (2). 

255. L'art. 1850 soggiunge che il socio non può compen- 
sare, coi danni che ha recati per propria colpa, i profitti che, colla 
sua industria, avrebbe procurati alla società in altri affari. 
Pothier ne dice la ragione. Il socio deve alla società la sua in- 
dustria. Conferendole i profitti. che ha realizzati, egli non ha 
fatto dunque che sdebitarsi verso di essa di ciò che le doveva. 
La società non gli deve, per questo titolo, nulla ch'egli possa 
opporre in compensazione di ciò che le deve (3). 

Il codice suppone che il danno sia stato recato in un affare e 
che il profitto sia stato procurato in un altro. Se dunque si trat- 
tasse d'un solo e medésimo affare, il socio potrebbe compen- 
sare i profitti colle perdite. Tale è almeno l'opinione generale, 
ma essa ci lascia qualche dubbio. Si può dire d'un affare unico 
quello che Pothier dice di parecchi affari distinti. Il socio è 
debitore dei profitti ed é anche debitore delle perdite. Ora, 
non si compensa un debito con un debito. Colui che invoca la 
compensazione deve essere ad un tempo debitore e creditore, e 
il socio anziché essere creditore dei profitti che procura, rie <' 
debitore. Manca quindi la base della compensazione (4). 



<i) LioDe, 3 dicembre 1857 (Dalloz, 1850, 2, 171). 

(2) Parigi, 31 Kennaio 1352 (Dalloz, 1852, 2, 278). 

(3) PoTHiKRi Della èocieià, n. 125. 

(4) DuvBRGiEit, p. 392, n. 331. Di'rantox, t. XVII, p. 410, ii. 403. Dklon'glk. 
n. 165. Pont, p. 253, ii. 361. 



DELLE OBBLIGAZIONI DEI SOCI FRA LORO. 203 



N. 2. — Dell'obbligaaione di Tegliare a^^li interessi comuni. 

256- Pothier dice che ogni socio deve conferire alla masBa 
comune tutto ciò che ha percepito dal fondo comune, e ne è, 
ppr conseguenza, debitore verso la ^ocietJi. Per esempio, se 
uno dei soci ha tolto dalla cassa della società una somma di 
denaro per impiegarla nei suoi affari particolari, niun dubbio 
ch'egli sia debitore di questa somma verso la società (1). La 
regola stabilita da Pothier e Tapplicazione ch'egli ne fa sono 
talmente evidenti che gli autori del codice hanno giudicato 
inutile riprodurle. Però essi consacrano implicitamente il prin- 
cipio nell'art. 184(), i.** alinea: f II socio diviene, di pien diritto 
o senza domanda, debitore degli interessi delle somme che ha 
prese nella cassa sociale, a contare dal^ giorno in cui ne le ha 
tolte per suo particolare vantaggio ». È una deroga alle re- 
gole dell'art. 1153, e si giustifica coi motivi che han fatto adot- 
tare la disposizione principale dell'art. 1846, cioè che il socio 
(leve di pien diritto gli interessi del suo conferimento (n. 249). 
E inutile constatare con una domanda giudiziale il danno che 
la società soffre; il fatto solo ch'essa è privata del godimento 
d'un capitale che le appartiene la costituisce in perdita, perchè 
i capitali che formano il fondo sociale sono destinati a pro- 
durre degli utili, come, di regola, ne producono. Inoltre, nella 
si)ecie. da parte del socio che adopera a suo profitto un capi- 
tale destinato al vantaggio comune, vi ha violazione d'una ob- 
bligazione, perchè, come socio, avrebbe dovuto agire nell'inte- 
rosse sociale. 

I motivi che giustificano l'art. 1846 ne spiegano anche la por 
tata. Non bisogna prendere alla lettera le parole somme prei^e 
nella cassa sociale. Nelle società civili può darsi che non vi sia 
cassa sociale. Vi sia o non vi sia, poco importa," vi ha sempre 
un fondo comune, e dal momento che uno dei soci distrae dalla 
sua destinazione una parte del fondo sociale, nel proprio interesse 
particolare, l'art. 184() deve ricevere la sua applicazione. La 
giurisprudenza ha consacrato questa interpretazione, che alcuni 
autori hanno avuto torto di combattere. É vero che la disposi- 
zione dell'art. 184(5 è eccezionale e, a questo titolo, di stretta 
interpretazione, ma non è estendere un'eccezione lo spiegarla e 
fissarne il senso. Un socio percepisce gli interessi o annualità 
di rendite sullo Stato appartenenti alle società. Egli ne deve 
gli interessi di pien diritto, non solo finché riscuote una somma 
i'hfi deve entrare nella cassa sociale, ma anche dopo il trapasso 



(l) PoTHiKK, Della società, n. 118. 
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che ha fatto della totalità di queste rendite (1). Una società 
prende in affìtto le chiatte di due dipartimenti. Si conviene che 
due soci prendano per loro conto particolare alcune di queste 
chiatte, a condizione di versare nelle mani del cassiere una 
somma annuale, a titolo di profitto^ per tutti i partecipanti. 
Una sentenza arbitrale li condannò a pagare gli interessi di 
queste somme di cui erano debitori. I soci interposero appello» 
e pretesero che essi erano debitori come affìttuarii e non come 
soci. La Corte di Grenoble, dopo la divisione, mantenne la con- 
danna. A nostro avviso, non vi era nemmeno dubbio (2). 

257. A partire da qual momento deve il socio gli interessi 
delle somme che prende nella cassa sociale ? L'art. 1846 risponde 
alla domanda : « A partire dal giorno in cui ne le ha tolte per 
suo particolare vantaggio ». Ciò non vuol dire che il socio non 
sia tenuto agli interessi che dal giorno in cui ha adoperato la 
somma a suo vantaggio. La legge non dice questo, essa dispone 
che gli interessi decorrono di pien diritto dal giorno in 
cui le somme sono state tolte dalla cassa sociale, vale a dire 
stornate dalla loro destinazione. I soci non devono dunque pro- 
vare che una cosa, cioè che una somma è stata tolta o distratta 
dal fondo comune. Dal momento ch'essa è stata privata del go- 
dimento ha diritto agli interessi. 

Fino a quando il socio deve gli interessi? Li deve fino al 
momento in cui restituisce la somma che ha tolto dalla cassa 
sociale. Se la tiene Ano allo scioglimento della società, ne dovrà 
gli interessi Ano alla liquidazione, perchè non è che in quel 
momento che la restituzione potrà farsi (3). 

258, L'art. 1846 soggiunge: «Tutto ciò senza pregiudizio à^\ 
maggiori danni ed interessi, quando vi sia luogo ». Vi ha una 
differenza fra i danni ed interessi e gli interessi ai quali la so- 
cietà ha diritto. Gli interessi decorrono di pien diritto senza che 
la società abbia nulla a provare, mentre i danni ed interessi non 
sono dovuti se non quando vi sia luogo. È alla società che in- 
combe la prova del danno che ha sofferto e del guadagno di 
cui è stata privata. Poco importa il vantaggio che il socio ha 
ritratto dalla somma che ha preso nella cassa sociale. Egli sa- 
rebbe tenuto ai danni ed interessi, quand'anche non avesse ri- 
cavato alcun profitto dalla sonuna che ha stornata, ma, al con- 
trario, se questo profitto fosse superiore alla perdita subita dalla 
società, questa non avrebbe azione che fino a concorrenza di 
ciò che ha perduto, perchè la sua azione è un'azione di danni 
e interessi, e questi sono definiti dalla legge. Essi consistono 
nella perdita che il creditore ha fatto e nel guadagno di cui è 
stato privato (art. 1 1 46) (4). 



(1) Rigetto, 28 giugno 1825 (Dalloz, v. Sooieté, n. 531, l.^). 
l2) Grenoble, 4 mar»o 1826 (Dalloz, v. Sociétéf n. 531, 2.*). 
Cfr. Pont, p. 228, n. 320, e in senso diverso, gli aatori che cita. 

(3) PoxT, p. 225, u. 323, e p. 228, n. 326, 

(4) Pont, p. 226, n. 324. 
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259. « Non solo il socio non può far nulla contro l'interesse 
>>()ciale, ma deve anzi subordinare questo interesse superiore al 
proprio interesse particolare ». Sono questi i termini d'una sen- 
tenza della Corte di Parigi (1). Il codice non pone tale principio, 
ma ne consacra alcune conseguenze negli articoli 1848 e 1849, 
<'h'esso ha tolte a Pothier. 

La legge suppone anzitutto che « uno dei soci sia, per suo 
conto particolare, creditore d'una somma esigibile verso una 
persona che si trova debitrice anche verso la società d'una 
somma egualmente esigibile ». Il debitore paga un acconto senza 
<'he le parti facciano un'imputazione. L'art. 1848 dispone che, 
in questo caso, l'imputazione si farà sul credito della società e 
su quello del socio nella proporzione dei due crediti. Pothier 
dà il motivo di questa decisione. Ogni socio deve agli affari 
della società la stessa cura che deve agli affari suoi proprii. 
Quando dunque i crediti della società e del socio sono egual- 
mente esigibili, il pagamento deve approfittare all'uno e all'altro 
in parti eguali, ossia proporzionali all'importo dei due crediti. 
Se il socio ha fatto l'imputazione, bisogna distinguere. La qui- 
tanz^ imputa il pagamento parziale intieramente sul credito 
della società. Questa stipulazione sarà eseguita, dice l'art. 1848. 
Il socio sacrifica, in tal caso,^ il suo interesse a quello della 
società. Egli ne ha il diritto. E un atto di delicatezza che la 
legge non comanda, ma che approva. Al contrario, essa disap- 
prova il socio che assegna l'imputazione integrale al suo cre- 
dito particolare. Se non gli impone il sacrificio dei suoi interessi, 
essa non vuole però che il socio sacrifichi gli interessi della 
società ai suoi, e decide che l'imputazione sarà proporzionale 
senza tener conto della quitanza. 

260. L'applicazione dell'art. 1848 solleva parecchie difficoltà. 
Si domanda anzitutto se questa disposizione deroga alle norme 
che il codice stabilisce sull'imputazione, al capo del Pagamento. 
La negativa ci pare certa. Al titolo delle Obbligazioni la legge 
regola i rapporti fra il creditore ed il debitore, e vi stabilisce 
il principio che il debitore di più debiti ha il diritto di dichia- 
rare, quando paga, qual debito intenda estinguere. Questo sup- 
pone un creditore unico al quale sono dovuti più debiti. A mag- 
gior ragione il debitore che ha più creditori può dichiarare che 
vuol pagare uno di essi. Cosi è nel caso previsto dall'art. 1848. 
Il debitore' ha due creditori, il socio e la società. Egli può dunque 
dichiarare che intende estinguere il debito a cui è tenuto verso 
il socio, e se paga questo debito integralmente, il socio non ha 
il diritto di rifiutare il pagamento. Il socio che, in questa ipo- 
tesi, riceve il pagamento integrale di ciò che gli è dovuto sarà 
tenuto a render conto alla società della somma che ha riscosso 



(1) Parigi, 26 aprile 1850 (Dalloz, 1850, 2, 129). 
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nella proporzione del credito della società ? No, a nostro avviso. 
Non ci troviamo nel testo dell'art. 1848. Non è il socio che as- 
segna l'imputazione a ciò che gli è dovuto, è il debitore che 
paga il suo debito e che può costringere il creditore a ricevere 
il pagamento. È però vero che, nelle società civili, il socio è 
creditore per la sua parte dei debiti sociali, e quindi egli ha 
due crediti contro lo stesso debitore, un credito personale e un 
credito come socio, il che lo pone nella condizione di un credi- 
tore al quale il debitore fa un pagamento parziale, e siccome 
il debitore non può costringere il creditore a ricevere un pa- 
gamento parziale, cosi ì\ principio, quale venne da noi esposto, 
non sarebbe applicabile che al caso in cui il debitore pagasse 
integralmente il credito personale del socio e la parte ch'euli 
ha nel credito sociale. 

Se il pagamento non è che parziale, vi ha qualche dubbio. 
Noi crediamo che il debitore conserva il diritto che gli dà l'ar- 
ticolo 1253 di dettare l'imputazione e, per conseguenza, il pa- 
gamento cosi imputato sarà valido fra le parti. Ma quale effetto 
produrrà il pagamento fra il socio e la società ? Noi crediamo 
che, nei rapporti fra il socio e la società, resta applicabile Tai;- 
ticolo 1848 sebbene il debitore abbia dettato l'imputazione. È 
erroneo, come abbiamo osservato altrove, il dire che il debi- 
tore detta l'imputazione. Infatti, egli non ha diritto di lare 
un pagamento parziale senza il consenso del creditore, e se 
questi riceve un pagamento parziale, può esigere che l'imputa- 
zione si faccia contemporaneamente sul credito della societii e 
sul suo, e quindi, in realtà, l'imputazione fatta dal debitore ha 
luogo col consenso del creditore, il che rende applicabile l'ar- 
ticolo 1848. Sarebbe cosi anche quando il debitore avesse inte- 
resse a pagare il debito del socio, perchè più oneroso. Questo 
interesse non gli dà il diritto di costringere il creditore a ri- 
cevere un pagamento parziale. Cosi, in ogni ipotesi, il parla- 
mento e l'imputazione si fanno col consenso espresso o tacito 
del creditore. È dunque realmente questi che dirige l'imputa- 
zione, come suppone l'art. 1848(1). 

261. L'art. 1848 ò applicabile quando l'atto di società dà il 
potere di agire ad uno o più soci? La qtiestione è controversa. 
A nostro avviso, dallo spirito della legge risulta che il socio 
non è tenuto all'obbligazione che gli incombe che nel caso in 
cui ha potestà di ricevere il credito. Cosi avviene quando ò incari- 
cato dell'amministrazione da una clausola speciale del contratto 
(art. 1856), e, in mancanza di speciali stiptilazioni sul modo di 
amministrare, si ritiene che i soci si siano data reciprocamente la 
facoltà d'amministrare l'uno per l'altro. In questa ipotesi, il socio 
è obbligato a vegliare agli interessi comuni, ed è su questa obbli- 
gazione che si fonda il disposto dell'art. 1848. Se, al contrario. 



(1) Vedi, in sen»o ih verso, Poxt, iì. 231, aii. 339-336, o gU autori <}he citii. 
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il socio non è amministratore, egli non ha il diritto d'agire, e 
«juindi non può riceverò per la società. Non si concepisce per- 
tanto come debba imputare ciò che riceve sul credito sociale. 
Si obbietta che l'art. 1848 è concepito in termini generali e che 
l'interprete lion può introdurre alcuna distinzione nella legge. 
Questo è vero in generale, ma non in modo assoluto. E per- 
messo distinguere quando la distinzione, come nella specie, ri- 
sulta dalla natura stessa della disposizione. Ciò che conferma 
questa interpretazione si è che Pothier stabilisce espressamente 
la distinzione fra il socio amministratore e il socio non ammi- 
nistratore nel caso previsto dall'art, 1849, sul quale ritorneremo 
(n. 263). Ora, l'art. 1849 e l'art. 1748 procedono dallo stesso 
principio. Se l'art. 1849 non si applica che al socio che ha fa- 
coltà di ricevere, deve essere lo stesso dell'art. 1848 (1). 

262. Devesi applicare alla compensazione ciò che l'^rt. 1848 
(lice del pagamento ? Anche questa questione è controversa, ma 
la negativa ci pare certa. Il socio che era debitore diviene cre- 
ditore di un terzo che è pure debitore verso la società. Che 
cosa accade ? Il compenso si fa di pien diritto fra il debito 
del socio e il suo credito. Si può comprendere nel credito del 
socio la parte ch'egli ha nel credito sociale, ma la compensa- 
zione è estranea alla parte che gli altri soci hanno nel credito 
e (juindi non può parlarsi d'imputare il pagamento fittizio ri- 
sultante dalla compensazione su ciò che è dovuto alla società. 
Il testo dell'art. 1848 resiste anche a questa applicazione esten- 
siva della legge. Esso suppone che il socio il quale riceve un 
pagamento parziale assegni rimi)utazione al credito che gli ò 
personale, preferendo il suo interesse a quello della società. Queste 
supposizioni vengono meno in caso di compensazione. Non si 
può rimproverare al socio di aver mancato al suo dovere, poiché 
egli non aveva alcun dovere, la compensazione procedendo esclu- 
sivamente dalla legge (2). 

263. « Quando uno dei soci ha ricevuto tutta la sua parte* 
del credito comune, e il debitore è divenuto poi insolvibile, è 
tenuto a conferire alla massa comune ciò che lia ricevuto, sel)- 
bene abbia rilasciato una speciale quitanza per la sfui parte 
(art. 1849). Questa disposizione è tolta da Pothier, che Tlia at- 
tinta da una legge romana. Importa innanzi tutto precisare Tipo- 
tesi che Pothier ha avuto di mira. Egli suppone che i soci aves- 
sero un potere reciproco, come accade ben di sovente, di fare 
Tuno per l'altro gli affari della società. In questo caso il socio 
ha facoltà di riscuotere il credito sociale, ma la legge vuole 
che conferisca alla massa comune ciò che ha ricevuto da un 



(1) PoTHiKH, Della fiocietàf n. 122. Vedi, in nenso diverso, |?li autori citati da 
Pont, p. 236, u. 338. 

(2) I7uvFUt(}iKB, p. 399, n. 339. Pont, p. 238, n. 340. lu senso coutiario, Dk- 
Lox(iLK, n. 169, Mass<:: e Vkr<;é in Zachariak, t. IV, p. 434, nota 10. 
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debitore della società. La ragione si è che, dovendo esigere il 
pagamento per conto della società, egli non ha dovuto preferire 
il suo interesse particolare a quello della società. Se il socio 
non avesse facoltà di ricevere il credito sociale, non gli si po- 
trebbe rimproverare d'aver trascurato gli interessi comuni. Non 
essendo incaricato di riscuotere il credito, non ha nemmeno il 
diritto di riceverne il pagamento. Il solo diritto ch^egli abbia è 
di ricevere la sua parte nel credito, e può essere costretta a 
riceverla, poiché, nelle società civili, i crediti della società sono 
i crediti dei soci. Facendo ciò che ha il diritto e l'obbligo di 
fare, non può essere questione di applicargli l'art. 1849, il quale 
suppone ch'egli avesse dovuto agire nell'interesse comune (1). 

Si dà generalmente un altro motivo dell'obbligazione che 
l'art. 1849 impone al socio. Finché dura la società, dice Duver- 
gier, nessuno dei soci ha una parte distinta nei crediti sociali, 
il che suppone che il credito appartiene alla società, considerata 
come ente morale. E la società, dice Troplong, che é proprie- 
taria del credito. Ciò che il socio riceve del credito sociale non 
era suo, ma della società; i denari, passando per le sue mani, sono 
caduti forzatamente in quelle della società, egli ne é stato il 
ministro suo malgrado, egli ha agito per essa, quando , credeva 
di non agire che nel suo interesse individuale (2). E inutile 
combattere questa interpretazione. Noi l'accenniamo come un 
errore, a nostro avviso, evidente. L'art. 1849, anziché consa- 
crare l'opinione che personifica la società civile, prova contro 
coloro che l'invocano, perchè non si può separare questa dispo- 
sizione dalla spiegazione che ne dà Pothier, e non vi ha una 
sola parola in Pothier la quale si riferisca alla personificazione. 
Al contrario, ciò che egli dice implica che i crediti sociali si 
dividono e che spettano a ciascun socio per la sua parte. E il 
testo dell'art. 1849 lo dice a lettere di scatola, poiché prevede 
il caso che il socio avesse rilasciato quietanze per la sna parte. 
Oli autori dimenticavano dunque il testo della legge, e non 
tengono alcun conto del suo spirito. 

264. Precisando i veri motivi della legge si risolvono le dif- 
ficoltà alle quali essa dà luogo. Si domanda se il socio deve 
conferire immediatamente alla massa ciò che ha ricevuto del 
credito sociale per la sua parte, o se non vi é obbligato che 
quando il debitore é divenuto insolvibile. Queste ultime parole 
sono quelle della legge: essa le ha tolte da Pothier, eppure gli 
scrittori insegnano che non bisogna stare alla lettera dell'arti- 
colo. E la ragione? La ragione è che la somma che il socio 
riceve da un debitore della società diviene proprietà della 
società suo malgrado, perchè durante la società, questa è 



(1) Pothier, Della società, u. 122. Cfr. Pont, p. 239, n. 341. Vedi un'applica- 
zione neUa sentenza di rigetto del 17 dicembre 1823 (Dalloz, v. Société, n. 553;. 

(2) DuvERGiEK, p. 401, n. 342. Troplong, n. 560. 
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proprietaria del credito, e i soci non vi hanno alcun diritto. 
Se fosse così, l'art. 1849 sarebbe inutile. Va da sé che il 
socio deve riporre, e subito, nella cassa sociale ciò che spetta 
alla società. Non solo l'articolo è inutile, ma è incomprensibile. 
Perchè non obbliga esso il socio al conferimento se non quando 
il debitore è divenuto insolvibile? Che c'entra qui l'insolvibilitì 
del debitore? Così gli scrittori sono obbligati a cancellare ciò 
che la legge dice dell'insolvibilità del debitore (1). Strano 
modo d'interpretare le leggi quello di mutilarle o di correg- 
gerle ! 

265. Pothier, dopo aver esposto il caso previsto dall'arti- 
<5olo 1849, soggiunge : « Per la stessa ragione, se uno dei soci, 
trovando un'occasione di vendere vantaggiosamente delle merci 
della società, invece di fare il contratto per conto di questa, 
lo ha faflo per suo conto particolare, vendendo la propria 
quota^ sarà obbligato di conferire alla massa comune ciò che 
ha venduto oltre la medesima ». Gli autori che riproducono 
<iuesta decisione la riannodano egualmente al preteso principio 
della personificazione. Eppure Pothier non può essere più espli- 
cito. Egli suppone che ogni socio abbia la sua parte nella pro- 
prietà comune, e la sua decisione non ha senso se non quando 
si ammette questa supposizione. Il vero motivo di decidere è 
lo stesso che nel caso dell'art. 1J^48. Lo dice anche Pothier (2). 
Non potrebbe esservi dubbio su questo punto. La disposizione 
dell'art. 1849 è l'applicazione d'un principio generale, e quindi 
«i può e si deve estenderla ai casi analoghi quando vi ha lo 
stesso motivo di decidere. 



§ III. — Delle obbligazioni della società verso i soci. 

N. 1. — Della reetituzione dei conferimenti e dei riachl. 

266. Il socio ha diritto alla restituzione di quanto ha con- 
ferito ? Se la cosa da lui conferita viene a perire, chi sop- 
porta la perdita? Quale influenza esercita la perdita sull'esi- 
stenza della società? Queste quistioni non sono scevre di dififl- 
"Coltà, in causa del linguaggio oscuro della legge. Crediamo che 
«sse debbano decidersi secondo i principii generali che reggono 
le obbligazioni. Bisogna distinguere quale è l'oggetto del confe- 
rimento. Il socio può mettere in società o la proprietà delle 
cose che conferisce od anche solò il loro godimento. 



(1) DuvKBGiERy p. 402, n. 339, e gii autori citati da Pont, p. 242, nota. Pont 
è di contrario avviso, n. 344. 

(2) PoTHiBR, Della sooietàf n. 122. Pont, p. 248, n. 347. Cfir. Duverqibr, pa- 
gina 403, n. ^42, Tboplong, n. 563. 

Laurent. — Prine, di dir, eiv. — Voi. XXVI. — 14. 
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I. — Del contributo della proprietà. 

* 

267. Qviando il socio si obbligra a conferire nella società la 
proprietà d'una cosa, non ha diritto alla restituzione del suo^ 
contributo. La cosa entra nell'attivo sodale; ogni socio vi ha 
un diritto di comproprietà Anche dura la società, e allo sciogli- 
mento il fondo comune si divide. Il diritto del socio che na 
fatto il conferimento non differisce punto dal diritto degli altri 
soci. Egli cessa d'essere proprietario divenendo comproprietario^ 
per la sua parte, d'una cosa comune (n. 245), e, alfa divisione, 
percepisce la sua parte in questa come in tutte le altro- 
ché compongono fattivo sociale« In questa ipotesi, -non può 
parlarsi della ripresa dei contributi. Il socio è debitore verso^ 
la società della proprietà della cosa» e, essendo debitore, non 
potrebbe essere creditore (art. 1145). La società non ha dunque 
alcun obbligo, per questo titolo, verso il socio (1). 

268« Se la cosa viene a perire, chi sopporterà la perdita ? 
Pothier risponde : « Quando la cosa che il socio ha promesso 
di conferire ò un corpo certo e determinato, e viene a perire 
senza colpa del socio e prima che onesti sia stato costituito in 
mora a conferirla, egli è sciolto dalla sua obbligazione come se 
l'avesse conferita >. Ciò significa che la cosa perisce per la 
società, il che non impedirà al socio d'esercitare i suoi diritti,, 
sia durante la società, sia allo scioglimento di questa. Pothier 
soggiunge che ciò è conforme ai principii che reggono il debito 
d'un determinato corpo. La cosa dovuta sta a rischio del credi- 
tore, e il debitore è liberato quando perisce senza sua colpa e 
prima ehe sia stato costituito in mora a consegnarla. Egli è 
liberato nel senso che ha adempito la sua obbligazione conser- 
vando la cosa colle cure d'un buon padre di famiglia. Avendo 
adempiuto alla propria obbligazione, il socio può esercitare i di-^ 
ritti che gli spettano in fiorata del contratto di società, nello stesso- 
modo che il venditore p^ò domandare U prezzo della cosa* 
quando sia perita per caso fortuito prima della consegna (2), 

I principii che Pothier applica alla. società sono quelli aaot< 
tati dal codice civile (articoli 1138 e 1302). Resta a sapere 
se il legislatore vi ha aerogato, al titolo della Società* A primo* 
aspetto, pare che l'art. 1867 consacri una deroga ai prmcipit 
generali sui rischi Q primo alinea dispone : « Quando uno dei 
soci ha promesso di mettere in comune la proprietà d'una 
cosa, la perdita sopraggiunta prima dell'effettivo conferimento 
opera lo scioglimento della società in rapporto a tutti i soci ».. 



<1) Post, p. »7, p. SSS. 

(2) Pothier, D^la società, u. 110. 
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n t^rzo ntàmen mgmnnge : « Ma Iti' soeietà xmhi ò sciolta colla 
perdite della cosa fai cui proprietà sìa ^ fatata eemferita alla 
società >. Quale è il seaoo del prime alinea? Semb^ ch'esso pre- 
T6éa Tipoieci di Pothiier* Il seeio proipaette di eooferire uu de- 
terminato corpow La cosa viene a peHre sanea sua colpa, prima 
ch'egli abbia pagùÉù, ossia eensegoato là cosa, o, come dice 
TarU 18679 prima déO^'effettivo cùnjfervmeMo^ Pothier decida» 
che la còsa pensee a daano della società, il che implica che la 
società sussiste e che il socio conserva tutti i suoi diritti verft^ 
la fliedesima. L'art; 1867 dice cbe la foeietà è sciolta, il che 
implica che il socio aon ha alcun diriUo^ e quiadi la cosa 
perisce a danno del socio (1). 

Noi non crediamo che tale sia il senso del primo alinea del- 
l'art. 1867. 6e fesse interpretato c<^i, verrebbe posto . in oppo- 
sizione coi principii generali di diritto, sensa che vi sia alcuni^ 
ragione di questa deroga* Quando il socio promette di conteriré 
un determinato corpo, la soeietò è ereditrìi&e, al pari del com- 
pratore, e quindi deve sopportare i risebi, come li sopporta il 
compratore; Non basta. Se si ammettesse che il primo alinea 
deroga al principio dei risebi, esso sarebbe in contrasto col 
terso. Quest'ultima disposizione prevede il caao d'un conferi- 
mento di proprietit» e decide che, dal memento che la proprietà 
è trasferita alla società la perdita sta a suo rischio. Ora la pro- 
prietà è acquisita alla società pel solo fatto della promessa di con- 
ferirla prima di qualsivoglia tradizione. Cosi, dal momento che il 
contratto di società è perfette col concorso del consenso, la cosa 
sta a rischio della società^ secondo il term alinea, ed è quindi 
impossibile che la edsa stia a rischio del socio in forza del 
prime. 

Coneluidiamo che il primo alinea dell'art. 1867 non può avere 
il significato che apparirebbe. Per determinarne il senso, bi- 
sogna confrontarlo col terzo alinea. Questo prevede il caso che 
la proprietà sia trasferita alla società, e quindi il primo deve 
prevedere l'ipotesi che la proprietà non sia traslerua. Il socio 
resta proprietario f la cosa viene a perire mientre <^li è an- 
cora proprietario. È quello che la le^d intenée colle parole 
« prima àelVe^ttivo conferimento ». Il eooferimeuto non è 
effettuato, poiché consisteva nel e&nferire in eomunione Ut 
preprietà deità eosa; non può più nemmeno essere effettuato^ 
poiché la cosa è perita. Ne risulta che il socio è senza quota. 
Eoeo perchè la società è sciolta, non potendo esservi so 
cietà quando uno dei soci non ha alcuna quota. A quali casi 
si applica il primo alinea cosi interpretato? Ai casi in cui, in 
forza della volontà delle parti contraenti, la proprietà non si 
trasferisee al momento del contratto, il che può aver luogo 
nelle ipotesi seguenti: 



(i) BcGNBT in PoTHUBB, t. IV, p. 281, nota 2. 
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1.* Quando uno dei soci ha promesso di mettere in co 
munione una determinata cosa di cui non è ancora pro- 
prietario, e questa cosa viene a perire prima che il socio 
ne abbia acquistato la proprietà. Il socio è, in questa ipotesi, 
senza quota, il che importa* lo scioglimento della società, 

2.* Quando la condizione sotto la quale uno dei soci ha 
promesso di conferire una cosa nella società non si realizza che 
posteriormente alla perdita della cosa. Anche qui il socio è 
senza quota; 

3.^ Quando la società è stata contratta sotto una condizione 
e la cosa promessa da uno dei soci perisce prima dell'adempi- 
mento della condizione stessa; 

4.* Quando le parti hanno stipulato che la società non 
debba cominciare che ad un determinato tempo e la cosa pro- 
messa viene a perire prima del tempo fissato (1). 

Questa interpretazione è generalmente ammessa (2). Essa 
trova un appoggio nelle osservazioni del Tribunato, che ha prò 
posto la redazione attuale dell'art. 1867: 4c Quando la cosa, di 
cui uno dei soci ha promesso di mettere in comunione la pro- 
prietà viene a perire prima che ne sia effettuato il con- 
ferimento, la perdita di questa cosa deve senza dubbio operare 
lo scioglimento della società, trovandosi questo socio ridotto 
nelVimpossiìnlità di realizzare la sua quota. Questo motivo è 
decisivo. Esso non si applica al caso della semplice promessa 
di conferire un determinato corpo, poiché allora la realiz- 
zazione della quota non è certo impossibile, attesoché la 
quota- è realizzata per effetto del contratto. Il Tribunato con- 
tinua: « Ma se la cosa la cui proprietà é posta in co- 
munione non viene a perire che dopo essere stata eflfettiva- 
mente conferita alla società, la sua perdita ricade sulla 
società che ne é rimasta proprietaria ». Ciò si applica, let- 
teralmente, all'ipotesi di Pothier, poiché, nel nostro diritto mo- 
derno, la proprietà è trasferita per solo effetto della promessa. 
I casi in cui ciò non accade sono eccezioni, ed eccezioni che ap- 
partengono soltanto alla teoria. La vita reale le ignora. È per quésto 
che non insistiamo sulla confusione che si può rimproverare al 
Tribunato, al codice ed agli autori. Tutti confondono la que- 
stione dei rischi colla questione del trasferimento della pro- 
prietà. Noi abbiamo stabilito altrove i veri principii (voi. XVI, 
n. 208). 

269. Pothier osserva come le questioni che si sollevano sulla 



(1) AuBRY e Rati, t. IV, p. 368, nota 5, $ 384. Si cita ancora come esempio 
11 CUBO in cui il socio abbia aggiornato il trasferimento della proprietà (Duvkb- 
<JIKW, p. 518, n. 423, Pont, p. 269, n. 379). A nostro avviso, il rischio è, in questo 
caso, per il creditore, vale a dire per la società (v. XVI, n. 212). 

{'>) Vedi gli autori citati da Pont, p. 267, nota 2, e, in senso contrario, gli 
autori citati, tMd., nota 3. 
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perdita della cosa noa si presentano quando il conferimento 
consiste in una somma di denaro o in una quantità di cose fun- 
gibili, ovvero in corpi indeterminati, perchè le cose indeterminate 
non periscono mai. Abbiamo detto, al titolo delle Obbligazioni^ che 
i rischi sono sopportati dal debitore quando l'obbligazione ha 
per oggetto cose indeterminate, e se queste cose formano og- 
getto d'un contratto traslativo di proprietà, la trasmissione 
della proprietà non si effettua che quando le cose sono deter- 
minate, il che avviene d'ordinario colla tradizione. Ne con- 
segue che il socio sopporta sempre i rischi nel senso ch'egli 
deve realizzare la sua quota, quand'anche le cose che avesse 
all'uopo destinate venissero a perire. Se la perdita avviene dopo 
che il conferimento è effettuato, sta a d^imo della società. È il 
caso d'applicare il principio che la cosa perisce pel proprie- 
tario (1). 



II. — Del contribato del godimento. 

270. Se il contributo ha per oggetto il godimento della 
cosa, il socio conserva la proprietà e la società usa e gode 
della cosa. Il diritto della società cessa al suo scioglimento. 
Allora il socio riprende tutti i suoi diritti, e quindi può recla- 
mare la restituzione del proprio contributo. La società è debitrice 
d'un determinato corpo, e conseguentemente le si applicano, i 
principii che governano il debito d'una cosa determinata. Essa 
è liberata dal caso fortuito, salvo a provare il caso fortuito 
che allega. Abbiamo esposto i principii al tìtolo delle Obbliga- 
zioni. L'art. 1851 li applica alla società: « Se le cose di cui 
sia stato posto in società soltanto il godimento consistono in corpi 
certi e determinati, che non si consumano coll'uso, restano a 
rischio del socio che ne è proprietario ». Esse stanno a di lui 
rischio, come spiega Pothier, nel senso che, se vennero de- 
teriorate senza colpa dei soci, egli le riprenderà nello stato in 
cui si trovano, e se fossero intieramente perite, la società sa- 
rebbe liberata verso di lui dall'obbligazione di restituirle. Se le 
cose fossero perite o si trovassero deteriorate per colpa dei 
soci, la società sarebbe tenuta ad indennizzare il socio conferente, 
non in forza dell'articolo 1382 e seguenti, come si dice, ma in 
forza dell'art. 1137, perchè la responsabilità deriva da una colpa 
contrattuale e non da un delitto o da un quasi-delitto (2). La 
differenza è notevole, come abbiamo detto altrove. 

271. « La società resta liberata in qualunque caso per la 



(1) Pothier, Della società, n. 112. Duranton, t. XVII, p. 393, n. 393, Duvbr- 
oiEB, p. 520, n. 425, p. 190, no. 147-149. Pont» p. 284, un. 403-40$. 

(2) PoTHiKR, Della società, n. 12H. Cfr. Pont, p. 272, n. 384. 
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perdita della oosa, quando il solo godimeiito siasi poftto ìst 
comunione, e la pr<»prietà sia rimasta presso il socio » (arti- 
colo 1867). Potbier fìe dà la ragione. È dett'essenza della so- 
cietà cbe ogni soc^ ri contribnisca, vale a dire abbia luia 
quota, e quindi non può più esservi società quando uno dei 
soci non ba pia nulla da contribuire. Ora, se la cosa di cui ha 
promesso il godimento aUa società perisce, egb noa ha più 
quota, perchè ba promesso un goiMmento consecutivo per tutta 
la durata della società. Quando questo godimento diviene im- 
possibile per la perdita della cosa, egli non ha più quot8^ il 
che importa lo scioglimento della società. Anche in questo 
senso si può dire che la cosa sta a rischio del socio, poiohè la 
perdita scioglie la società e priva, per coneeguenzai, il socio 
dei beneflcii che poteva ripromettersene (1). 

L'art. 1867 dice che la società è sciolta, in qualunque oasOj 
a differenza dell'ipotesi prevista dal primo e terzo alinea del- 
Tarticolo. Quando il conferimento ha per oggetto la proprietà 
delle cose, la società è risolta o meno per la perdita della 
cosa, secondochè la proprietà resta al socio fino a che la quota 
sia conferita, ovvero sia trasmessa alla società per effetto del 
contratto (n. 267). È la spiegazione data al relatore del Tribu- 
nato : « Se non è la proprietà stessa, ma soltanto il godimento, 
Tuso i frutti della loro cosa che i soci hanno messo in co- 
munione, non vi ha società che per questo godimento e per ì 
frutti, né vi ha luogo, in questo caso, a distinguere il momento 
in cui la cosa viene a perire. Sia essa o non sia ancora stata 
conferita, non avendo l'associazione per oggetto che un godi- 
mento dei frutti, dal momento che la cosa non esiste più, 
che non è pili possibile alcun godimento, che non vi sono più 
frutti da raccogliere, e conseguentemente non vi ha più alcuna 
-quota sociale da parte di uno dei soci, è evidente che la cosa 
perisce a carico di colui al quale appartiene, e che, in entrambi 
i' casi, non esiste più società » (2). Boutteville spiega in seguito 
perchè bisogni distìnguere due casi quando è la proprietà stessa 
della cosa che è stata o che ha dovuto essere posta in co- 
munione. Rimandiamo a quanto abbiamo detto testé (nu* 
mero 268). 

272- Quando la legge parla del contributo del godimento 
«uppone che la società, al pari del conduttore, non abWa che un 
semplice di^»itto di credito sui frutti. Essa non prevede il caso 
che il socio abbia conferito Ftisufrutto della cosa nella società, 
perchè ciò accadrà di rado. Si applicano, in questa ipotesi, i prin- 
cipii che la legge stabilisce per il conferimento dèlia proprietà. 
Vi ha lo stesso motivo di decidere. L'usufrutto è un diritto 



(1) PoTHiER, Delta 8i>eieiàf n* 141. 

(2) BouTTKviLLK, Ilelcuionej n. 2 <<LocRé, t. VII, p. 251). Pont, p. 274^ nu- 
meri 385-387. 
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reato al pari della proprietà^ e si trasiuette per solo effetto 
•della convenzione], salvo il caso in cui le parti ne avessero ag* 
giornata la trasxnissione. Il conterimento del socio si effettua 
dunque immediatamente. Per conseguenza^ se la cosa viene a 
perire, la società non sarà sciolta, perchè il socio non è senaa 
•quota» Egli non ha promesso un godimento consecutivo alla 
società, ma un usufrutto, ed lia adempito alla sua obbligazione. 
In questo senso, la perdita colpisce la società, che perde il godi* 
mento, pur restando obbligata verso il socio. Questi prenderà 
parte agli utili, quantunque la società non abbia più il godi- 
mento della cosa. Ma la società non sarà tenuta ad indenniz* 
2are il socio della perdita della cosa, poiché si suppone che 
la cosa sia perita per caso fortuito. È sottinteso che se la 
cosa fosse perita per colpa dei soci^ essi ne sarebbero respcm- 
saMli (1). 

273* I principii clie reggono il contributo del godimento 
vanno soggetti ad eccezione nei tre casi previsti dall'art. 1851. 
"Quando le cose il cui godimento soltanto è stato posto in so- 
<)ietà si consumano coiruso, sono a risdito della società. In 
questo caso vi ha trasferimento di proprietà, sebbene il socio 
non abbia promesso che il godimento. Infatti, la società non 
può godere delle cose che oonsìimandi^e, e il solo proprietario 
ha il diritto di consumare la cosa. Dunque la. società diviene 
necessariamente proprietaria^ e, divenendo proprietaria^ i rischi 
stanno a suo carico. Se le cose periscono prima che siano 
^tate consumate, la perdita è per la società. La società non 
sarà sciolta, poiché la quota del socio è stata realizzata. Il 
socio avrà dunque diritto aUa sua parte negli utili, e, inoltre, 
potrà redamare, allo scioglimento, oose della stessa quantità, 
<]^ualità e val<»re, o il preszo della loro stima, se vi ha luogo 
<art. 587), perchè egli non ha fatto che un contributo di godi- 
mento, e quindi ha diritto alla restituzione del capitale (arti- 
<^oli 1851, 1867). Questa restituzione si fa come in materia d'u- 
^uflrutto, la società che ha il diritto di consumare le cose, es- 
sendo, in realtà, quasi-usufruttuaria (2). 

274. L'art. 1851 mette alla stessa stregua delle cose consu- 
mabili quelle che sì deteriorano anche senza usaiie. Queste pure 
«tanno a rischio della società. In qual senso devesi intendere 
tale assimilazione? Se le cose stanno a rischio della società, 
<|uantunque il socio non ne abbia conferito che il godimento, 
la ragione dev'essere che la società ne è divenuta proprietaria. 
La legge suppone che tale sia l'intenzione delle parti con- 
traenti. Sebbene queste cose non si consumino coll'uso che se ne 
fa^ esse si distruggono insensibilmente, nel s^iso che dopo un 
<;erto lasso di tempo perdono ogni valore, e quindi gli è come se 



1 

(1) Pont, p. 271, un. 3dl-d84. In iéofto oontMrK», DuvxftóifeB, ^ 080, n. 4Mw 
<2) Dklvincourt, t. Ili, nota 4 della pa^a 1S5> a tutti gli autori. 
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non esistessero più. Ora, non si può ammettere che il socio^ 
il quale promette soltanto il godimento di queste cose, voglia 
riprenderle, allo scioglimento* della società, nello stato di dete- 
rioramento o di distruzione nel quale si trovano. Quando dunque 
l'art. 1851 dice che queste cose stanno a rischio della società^ 
intende non solo che la società risponde della perdita totale, 
ma che anche il deterioramento è per suo conto. Il so^io ri- 
prende le cose in natura; egli è creditore del valore. £ una 
conseguenza del trasferimento della proprietà (1)., 

Quale è il valore che il socio riprende? È il valore al 
tempo in cui è stata realizzata la quota, ovvero a quello dello 
scioglimento della società? Se si anunette che vi ha tras- 
ferimento di proprietà, bisogna decidere che il socio diviene 
qreditore del valore al momento in cui trasferisce la proprietà. 
E una specie di vendita, come nel cas^ in cui le cose sono 
consegnate alla società in base a stima. Anche Pothier dice 
che il socio è creditore, non delle cose stesse, ma della stima 
fattane (2). Egli suppone che di regola le cose saranno sti- 
mate. Se non lo sono, il principio resta Io stesso, vi sarà sempre 
trasferimento della proprietà, e, per conseguenza, la società 
sarà costituita debitrice del valore. 

Il principio stabilito dall'art. 1851 conduce anche ad un'altra 
conseguenza. Può darsi che allo scioglimento della società le 
cose non siano deteriorate, che anzi siano aumentate di valore. 
Si domanda se il socio può riprenderle in natura. La negativa 
ci pare certa. Infatti, la società è divenuta proprietaria: essa è 
debitrice del valore; il socio non ha che un credito; egli ha 
perduto ogni diritto sulla cosa, il che è decisivo (3). 

275. L'art. 1851 dice, in terzo luogo, che le cose di cui il 
godimento soltanto è stato messo in società stanno a rischio 
della società stessa, se sono destinate ad essere vendute. In 
questo caso, la traslazione della proprietà è certa. Perchè la 
società possa vendere, deve essere proprietaria, e, per conse- 
guenza, le cose sono a suo rischio. Il socio non avendo fatto 
che un contributo di godimento, ha diritto al valore delle cose 
di cui la società acquista la proprietà. Questo valore è quello 
che le cose hanno quando viene realizzata la quota, perchè 
si opera una specie di vendita. Il socio è creditore del valore. 
Si applica quanto abbiamo detto delle cose che si deteriorano 
anche conservandole (4). 



(1) Vedi, in senso diverso, Duranton, i. XVII, p. 422, n. 409, Duvbrglbr^ 
p. 217, nn. 179 e 180, Font, p. 277, na. 382 e 398. 

(2) PoTHiBR, Della societàf n. 126. Pont, p. 279, n. 391, e gli autori che cita. 
In senso contrario, Duveuoier, p. 220, n. 183. 

(3) Pont, p. 280, n. 395. In senso coutrarìo, Tkoplong, n. 590. 

(4) DuRANTON, t. XVII, p. 423, n. 409. Pont, p. 281, na. 396 e 397. In seosa 
contrario, Delvincourt, Duv£RGIkr e Troplong. 
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276. Da ultimo le cose stanno pure a rischio della società, seb- 
bene essa ne abbia soltanto il godimento, quando vennero 
conferite nella società in base a stima. Abbiamo detto, altrove, che 
la stima vale vendita quando le parti contraenti hanno inte- 
resse a che sia cosi. Si suppone, in questo caso, che la loro 
intenzione è di trasferire la proprietà delle cose che devono es- 
sere restituite da colui che le riceve. L'art. 1851 interpreta in 
questo senso la stima che fanno i soci delle cose di cui met- 
tono il godimento in società, salvo ad essi a dichiarare che 
la stima non vale vendita. Siccome la legge parla di cose in 
termini generali, bisogna decidere ch'essa si applica tanto agli 
immobili quanto ai mobili. È questa una differenza Ara la società 
e il regime dotale (articoli 1551 e 1552). La ragione della differenza 
è sensibile. Le società si costituiscono per uno scopo di specula- 
zione, e quindi importa dar loro un esteso potere sul contri- 
buto dei soci, mentre il regime dotale è essenzialmente con- 
servatore, al punto che i fondi dotali sono colpiti d'inalienabi- 
lità, il che esclude l' intenzione di trasferirne la proprietà 
al marito. 

Come deve farsi la stima? L'art. 1851 suppone che la stima 
risulti da un inventario. Tutti gli autori però sono concordi nel 
dire non essere questa una condizione. Essa non avrebbe ragione 
d'esistere. Basta che la stima si faccia di comune accordo, non 
importa in qual forma. Deve farsi di comune accordo, perchè è 
sull'intenzione delle parti contraenti che la legge si fonda per 
decidere che la stima vale vendita (1). 

Quale è il diritto del socio? L'art. 1851 risponde che, se la 
cosa è stata stimata, il socio non può ripetere che l'importo 
della sua stima. Egli è reputato venditore, e, come tale, è cre- 
ditore del prezzo. 



N. 2. — Crediti dei soci oontro la società. 

277. « Il socio ha azione contro la società per la restitu- 
zione dei capitali sborsati per conto di questa » (art. 1852), per 
esempio, dice Pothier, per le spese di viaggio ch'egli ha fatto 
per gli affari della società. Si ammette che il socio ha diritto 
anche all'interesse dei capitali che ha anticipati per la società. 
Non vi ha alcun dubbio quando il socio ha la facoltà d'ammi- 
nistrare in forza d'un mandato espresso o tacito. Egli può in- 
vocare, in questo senso, l'art. 2001, a termini del quale l'inte- 
resse delle anticipazioni fatte dal mandatario è dovuto dal 
mandante a datare dal giorno in cui le anticipazioni sono con- 



<1) Pont, p. 282, nn. 399-101, e gli autori ohe cita. 



statate. Se il socio non è amministratore, agisce come gMtóre 
-d'affari quando fa degli sborsi per conto deUa società. Può il 
gerente invocare Tart. 2001 ? Abbiamo esaminato la questione 
-altrove (1). 

Il socio ha diritto anche agli interessi dagli interessi se ha 
-dovuto pacarli per procurarsi i fondi di cui ha fatto raAticipa* 
;eione a profitto della società. La Corte ài casaasione ha giudi-' 
<3ato cosi in un caso in cut il socio aveva fatto un prestito 
mediante conti conrenti sistemati ogni sei mesi, con capitaltx- 
^zione degli interessi. Si obbiettava l'art. 1154, il quale non 
eutorizsa Tanatocismo che sotto le oondicioni rigorosisttme 
<;h'es80 stabilisce. La Corte risponde che questa disposlùoiie è 
fìiori di controversia, dovendo la lite essere decisa dairart 1853. 
<^a, era constatato dalla sentenisa impugnata che il socio non 
redamava che il rimborso degli interessi ch'egli stesso era 
Btato obbligato di pagare a coloro da cui li aveva presi a pre* 
stito. Si trattava dunque, non d'anatocismo, ma di anticipa- 
zioni (2). 

278. Il socio ha ancora azione contro la società per le ob- 
bligazioni contratte in buona fede per gli affari sodali (arti- 
colo 1852). Si suppone che il socio abbia trattato in proprio 
nome, e quindi egli è personalmente obbligato verso i terzi, 
ma siccome ha agito per conto della società, può, se citato^ 
-chiamare in causa i suoi consoci e, se ha pagato, pttò ri* 
potere. 

La legge vi appone una condizione, cioò che l'obbligaalone 
«ia stata contratta in buona fede. Questa condusione è generale 
in tutti i rapporti dei soci fra loro, perchè questi rapporti amo 
-essenzialmente fondati sulla buona fede. Pothier, dal quale gli 
autori del codice hanno tolto queste regole, dà come esempio 
il caso in cui il socio venda un effetto della società per conto 
della massa. Egli deve essere indennizzato dalla società del- 
l' obbligazione di garanzia che ha contratto verso il com- 
pratore. 

279. Infine il socio ha azione contro la società per i rischi 
insteparabili della sua amministrazione (art. 1852). La legge 
è restrittiva. Il socio non ha azione per tutti i rischi che corre; 
bisogna che questi rischi siano inseparabili dalla sua anmimi- 
«trazione e che egli non li abbia corsi che per gli affari della 
società. É la spiegazione di Pothi^. In questo caso, egli 
dice, dovendo la società avere tutto il vantaggio che rìstuRa 
dalla gestione, è equo tA'essa soppccrti tutti i rischi . Pothi er 
ne conchiude che, se un socio è fogliato dai ladri, ha diritto 
ad una indennità per le somme che av>eva indosso e (M cm 



(1) Pont, p. 288, n. 413. 

<2) Rigetto, 24 marzo 1869 (Dallo«, 1870, 1, 105). 
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noti poteva fkr Moa», ma che la Booietà non deve sopportare 
il rischio del superfiuo (1). 

tSO. In qiiial modo il socio eeercita le asioni che ha contro 
la società? Secoado la hostra opinio&e, la società Bon è un 
ente morale, una pereona detta civile, e quiadl non è contro la 
società che il socio agisce, ma contro t soci. Tale è anche la 
tradizione. Pothier dice che, se la società è debitrice verso ubo 
dei soci, ogni socio non è tenuto verso di lui che per la parte 
<ìhe ha nella società. 11 debito si divide dunque fra i soci. Su 
questo punto vi ha qualche dubbio. 

La regola è che, quando vi sono pi<( debìtwi, il debito si 
divide fra di loro, a meno che non sia hidivisibile o solidario^ 
Non può essere questione d'indivisibiKtà, poiché si tratta di 
debiti di denaro. Ma si è sostenuto che i soci erano tenuti soli- 
dariamente. La dottrina (2) e la giurisprudenza si sono pronun- 
ciate per l'opinione contraria. In una prima sentenza, la Corte 
di cassazione invoca Fart. 120g, a termini del quale la soli- 
darietà non può essere ammessa se non sia espressamente stipu- 
lata dalle parti o stabilita dalla leg^e, e nessuna legge, dice la 
sentenza, la stabilisce fra soci per 1 esecuzione delle rispettive 
obbligazioni degli uni verso gli altri (3). La Corte non prevede 
la vera difficoltà. Questa risulta dall'art. 2002, secondo il quale 
ciascuno dei mandanti è tenuto solidariamente verso il manda- 
tario. Ora, i soci sono mandatari! quando Tatto dà loro facoltà 
di amministrare, e, in mancanza di stipulazione, si ritiene che 
si siano data reciprocamente la facoltà d^amminlstraje l'uno 
per Taltro. Vi sono dunque più mandanti, e quindi essi sono 
tenuti solidariamente. In Una seconda sentenza, la Corte di 
cassazione applica l'art. 1:214, secondo il quale il condebitore 
solidario che paga il debito non può ripetere contro gK altri 
che la quota e porzione di ciascuno di essi (4). Il socio che 
paga un debito sociale si considera dunque come sia egli 
stesso mandante, vale a dire debitore solidario. Questo può 
sostenersi nel caso previsto dall'art. 1859, quando tutti i soci 
hanno facoltà d'amministrare. Ma se il contratto incarica uno 
dei soci dell'amministrazione, gli altri non hanno più la facoltà 
di amministrare, essi non sono più mandatarii. Se agiscono per 
conto della società, non si possono considerare che come gè 
renti d'aflRari, e la legge non stabilisce alcuna solidarietà fra 
coloro che amministrano reciprocamente ì propril affari. 

L'azione dei soci dà luogo anche ad un'altra difficoltà. Se 
uno dei soci è insolvibile, dii sopporterà la perdita risultante 



(1) PoTHiEK, Della società, nn. 128 e 129. 

(2) PoTUWR, DàU» «Mlfefa> n. 132. DRboitiQl.B, o. 200. Pomt, p. 2^3, ita. 42S 
«424. 

(3) Cassazione» 15 novembre 16&1 (0alloz» 1831, 1, 3d2). 

(4) Rigetto, 8 gennaio 1862 (Dalloz, 1863, 1, 75 . Cfr. Pont, p. 296, n. 426). 
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dairinsolvibilità ? Nel caso in cui i soci sono considerati come 
mandanti, vale a dire come condebitori solidali, si applica 
Tart. 1214, a termini del quale la perdita cagionata dalla in- 
solvibilità di uno dei condebitori in solido si ripartisce per con 
tributo sopra tutti gli altri condebitori solvibili e sopra quello 
che ha fatto il pagamento. Pothier va più avanti. Egli non am- 
mette la solidarietà fra soci, eppure insegna che la perdita ri- 
sultante dall'insolvibilità deve essere sopportata da tutti i soci 
solvibili. Egli invoca Teguaglianza che deve regnare fra soci. 
Questa eguaglianza, egli dice, non permette che il socio, cre- 
ditore della società, sopporti da solo la perdita. Ciò è molto di- 
scutibile. Sarebbe un'eccezione al principio che governa i debiti 
divisibili ; e si può ammettere un'eccezione senza un testo che la 
consacri? (1). 



§ IV. — Bel regolamento delle quote. 

N. 1. — Quando vi ha una convenzione. 

. 281. La legge non determina la quota dei soci negli utili 
e nelle perdite se non nel silenzio del contratto (art. 1853). Essa 
lascia, per principio, piena libertà alle parti contraenti. Tale è 
il diritto comune, né occorreva proclamarlo. La legge consacra 
implicitamente il diritto dei soci vietando certe clausole (arti- 
colo 1855). L'eccezione conferma la regola. Lo dice Treilhard 
noXi^ Esposizione dei motivi: « I soci possono inserire nel loro 
contratto ogni clausola che non offenda nò la legge né i buoni 
costumi, e la misura delle loro obbligazioni è quella che ò 
piaciuto loro di convenire ». A primo aspetto si potrebbe cre- 
dere che la più completa eguaglianza debba regnare fra i soci. 
Ciò è vero se s'intende l'eguaglianza proporzionale, ma il re- 
latore del Tribunato osserva benissimo che nulla sarebbe più 
contrario alla vera eguaglianza di una clausola la quale, mal- 
grado l'ineguaglianza delle quote, assegnasse una parte eguale 
a ciascuno dei soci. Ecco perchè la legge doveva lasciare ai 
contraenti il diritto di fissare essi jnedesimi la parte di cia- 
scuno negli utili e nelle perdite. « È evidente, dice Boutteville,. 
che coloro i quali costituiscono una società sono i soli che possono 
ben conoscere e giustamente apprezzare ciò che ciascun d'essi 
vi conferisce in valori reali, ma specialmente in industria, in 
zelo, in talento, in attività, in coraggio ». Tale è la dottrina di 
Domat (2). 



(1) In 86U80 contrario, Pont, p. 296, d. 42ò, secondo Pothirr, n. 132. 

(2) Trkilhard, Esposizione dei motivi, n. 8 (Locré, t. VII, p. 243). Boctteviixk,. 
Relazione, n. 13 (Locke, n. 240). Domat, Leggi cieili, libro I, titolo Vili, 662. I,. 
$ VI. 
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282. D'ordinario 1 soci prelevano solamente la parte negli 
utili. Quale sarà, in questo caso, la parte nelle perdite ? Domai 
risponde che sarà regolata alla stessa stregua (1). £ Tegua- 
glìanza proporzionale che si ritiene voluta dai soci per ciò solo 
che non vi hanno derogato. Diremo più avanti entro quali li- 
miti queste derogazioni sono permesse. 

La giurisprudenza ha consacrato la dottrina tradizionale. Un 
atto di società dispone che l'uno dei soci percepirà il terzo degli 
utili e Taltro i due terzi. Si stabilisce che le anticipazioni e le spese 
saranno sopportate per metà. Essendosi la società trovata in 
perdita, gli arbitri decisero che ciascuno dei soci doveva sop- 
portarne la metà, poiché, secondo le loro convenzioni, ciascuno 
di essi doveva contribuire per metà nelle anticipazioni. In ap- 
pello la sentenza fu riformata. La Corte pone il principio che 
Teguaglianza deve essere proporzionale; che, per conseguenza, 
la parte nelle perdite deve essere identica a quella negli utili, 
salvo ai contraenti fare convenzioni contrarie (2). 

283. L'applicazione del principio ha sollevato una difficoltà. 
Come si deve intendere la contribuzione nelle perdite? Fu 
sostenuto che le quote dei soci devono essere prelevate prima 
della divisione degli utili e delle perdite, e se ne è conchiuso 
che quando le quote sono eguali e gli utili e le perdite si 
dividono disegualmente, questa proporzione disuguale non si 
applica al prelevamento delle quote. Nella specie, l'uno dei 
soci, avendo i due terzi negli utili, doveva sopportare i due 
terzi delle perdite. Il ricorso non contestava questo principio, 
ma pretendeva che, le quote essendo eguali, ciascuno dei soci 
dovesse riprenderle per metà. Siccome il fondo sociale non ba- 
stava per fare questo prelevamento, ne sarebbe risultato che 
ogni socio avrebbe ripreso la metà dell'attivo, e la clausola 
delle parti ineguali sarebbe rimasta inapplicabile. La Corte di 
cassazione ha confermato l'interpretazione contraria, ammessa 
dalla sentenza impugnata (3). È certamente l'interpretazione 
più naturale. Non è esatto dire che i soci prelevano le loro 
quote. I loro contributi entrano nell'attivo sociale, che deve 
essere diviso dopo lo scioglimento della società, e quindi vi ha 
luogo, non a prelevare le quote, ma a dividerle. Ora, la divi- 
sione si fa inegualmente, se tale è la convenzione delle parti: 
se la massa non basta perchè ciascun socio riprenda i suoi 
contributi integralmente, vi ha perdita, e la perdita si divide 
nella proporzione disuguale convenuta fra i soci. Dunque, nella 
specie, l'uno dei soci non aveva diritto che ad un terzo di ciò 
che restava nella massa e l'altro prendeva i due terzi. Di- 
ciamo che tale è il significato naturale della clausola, salvo alle 



(1) DoMAT, Leggi civili, libro I, titolo Vili, 8ez. I, u. 5, p. 89. 

(2) AiuieDs, 27 maggio 1840 (Dalloz, v. Sociéié, n. 402). 

(3) Cassasi one, li gennaio 1865 <Balloz, 1865, 1, 9). 
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porti ftu^ ooDveoAioQt coatrArte^ Infìltti^ ttoa vi ha reabne&te 
perdita che quasdo l'attivo boq baeta ffr la ripresa dei coatri- 
buti* E dunque tpe^ialme&to a questa ipotesi che devesi «^ 
plicare la clausola relativa alla diviaioue della perdita^ In altri 
termiai^ la perdita è la maucanza che eol^see il capit^e 
sociale quale è stato costituito dall'atto di aoeietà. Quando vi 
ha ua'eccedeuia sul fondo primitiv^^ vi ha guaAs^o^ quali che 
siano le perdite risentite dalla società (1). 

2S4à i<o stesso principio deve applieattù al caso in cui le 
quote sono disuguali ed è stato convenute che i gua- 
dagni e le perdite si dividerebbero in parti ineguali. Ae^e 
che i contributi siano completamente assorbiti dalle perdite. 
Quantunque le quote siano eguali^ le perdite si divideranno Ara 
i soci, di modo che il socio la cui quota è maggiore perderà 
tutto il suo contributo. Soeo U case presentatosi davanti 
la Córte di cassasi^e. Fra due persone si costituisce una 
società per il commercio dei tessuti di lana* L'una conferìBce 
trentamila lire e l'altra ventimila^ e stipulano che i guadagni e 
le perdite saranno divise per metà fra loro. Dopo qualche anno 
il fondo sociale Ai assorbito, e bisognò liquidare. Il soeio ileui 
contributo superava di dieeimila lire quello dell'altro pretose 
che, essendo le quote perdute^ aveva diritto di ripetere conttx)^ 
il suo consocio una somma di dnquemila lire^ poiché le perdite 
dovevano essere sopportate per metà. Aeoolta dagli arbitri^ la 
domanda Ai respinta dalla Corte di Parigi^ e ih caasasione in- 
tervenne una sentenia di rigetto fondata sulle òiroostah» della 
causa. La convenzione^ dice la Corte Bupi^ma^ non auto> 
rizzava il socio che aveva confòrito la quota maggiore a re- 
tore l'eccedente nel caso che i contributi aadassero e<Hnpleta- 
meate perduti: ne oonchiude che la sentensa impugnata non 
aveva fatto che appressale ed applicare le convénnoni delle 
parti* Furono censurati^ ed a ragione4 i motivi del decidere. Il ri- 
corso invocava un principio di diritto, fissò sosteneva che ogni 
socio aveva diritto di prelevare il suo contributo allo scio- 
glimento della società^ e ne conehludeva dhe la clausola della 
divisione eguale delle perdite era estranea alle quote^ le quali 
erano disuguali. La perdita, per tale titolo, doveva essere 
sopportata proporsionalmente. B^a questo un errore che la Coi'te 
avrebbe dovuto evitare. I contributi non al prelevano^ si con- 
fondono in una massa comune appartenente ad entrambi i soci nella 
proporzione stipulata per la divisione degli utili^ vale a dire 
per metà. Così le cinquemila lire^ importo dei contributi, sareb- 
bero state divise per metà se il fondo sociale fosse rimasto in- 
tatto. Il socio che aveva conferito trentMsila lire non avrebbe 
avuto diritto che a venticinquemila, ed è pure questa somma 



<lì DuvKRGiRR, Della socUtù, p. 27^ n. 15 e p. 258, n. 220. 
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di veotìciiìqueiDila lire che ciaieano di loro perde quandi 
è consumato il fondo sooiele. Se Icilio perde più delPaltro^ tu 
causa deirioeguagUàiiza delle quote, è questa una conseguensa 
logioik della dirisioiìe eguale delle perdite^ e la perdita consista 
nei contributi che costituisoeno il fondo sociale (1). 



N. 2. — Belle olausole vietate. 
L — Divieti oonoerutnti gii utili. 

289. « È nulla la convenzione che attribuisce ad uno dei soci 
la totalità dei guadagni > (art. 1855). Pothler spiega i motivi di 
questo divieto : ^ E aelFessenza del contratto di società che le 
parti si propongano, nel contratto, di fare un guadagno o 
profitto cui ciascuno dei soci possa sperare di essere partecipe 
m ragione di ciò che conferisce nella società. É per questo 
che se, nel contratto d^una pretesa società, fosse convenuto che 
il profitto apparterrebbe intieramente all'una delle parti senza 
che l'altra potesse in nessun caso prevalersene per nulla,, 
una tale convenzione non costituirebbe un contratto di so- 
cietà, e sarebbe nulla come manifestamente ingiusta, t giù* 
reconsulti romani hanno dato a questa specie di convenzione il 
nome di società leonina, per allusione alla favola del leone che,, 
avendo fatto società con altri animali per andare alla caccia,, 
s'impadroni da solo di tutta la preda » (2). Sarebbe la convenzione 
della forza colla debolezza. Ora, la violenza, dice il relatore del 
Tribunato, non produco mai veri diritti. 

286« n divieto della società leonina è assoluto. La conven- 
zione sarebbe nulla anche se il socio escluso dagli utili fosse 
esonerato pur dalle perdite. La clausola concernente le perdite 
non corregge ciò che vi ha di vizioso nella clausola relativa 
agli utUi. ìSta sempre che la convenzione viola l'essenza della 
società, poiché non è contratta per Tinteresse comune delle 
parti (art. 1833); anzi la clausola concernente le perdite sa- 
rebbe un nuovo vizio, perchè la légge vieta pure (art. 1855^ 
2.* alinea) di esonerare uno dei soci da ogni contribuzione alle 
perdite (8). 

287. La legge proibisce la clausola ohe attribuisce ad uno 
dei soci la totalità del guadagni. Essa non vieta di ripartire 
i guadagni in modo ineguale. Questa diseguaglianza j^uò avere 
la sua ragion d'essere, ma quand'anche non fosse giustificata 



(1) Rigi«t9^ mmOù% MvUe, VI mifn» iSSl (Dalu»^ t&Sk^ 1, ISl). Pont, p. 8^^ 

(2) PoTHiSR» Détta èodetà, n. 13. BoutTbvillk, Belasionef n. 16 (LocfiA, t« VII^ 
p. 250). 

&) Pont, p. ^, n. 438^ • tutti gli ftntoi^ 
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dai servigi che rende alla società colui che ha una parte mag- 
giore nei guadagni, la convenzione sarebbe tuttavia valida per 
ciò solo che non è proibita, perchè tutto ciò che la legge non 
divieta è permessa. Il vantaggio risultante dalla divisione ine- 
guale dei guadagni costituirebbe, in questo caso, o una lesione 
in danno di colui che avesse una parte minore, e la lesione 
non vizia, in generale, le convenzioni (art. 1118), o una liberalità 
a vantaggio del socio che avesse una parte maggiore. In 
quest'ultimo caso si applicherebbero i principii che governano le 
liberalità indirette (art. 854) (1). 

Vi ha però un limite alla libertà delle parti contraenti. Esse 
non possono eludere le proibizioni della legge, perchè non è 
permesso fare indirettamente ciò che la legge proibisce di fare 
direttamente. Se la convenzione attribuisce ad uno dei soci una 
parte cosi minima nei guadagni da essere illusoria, avuto ri- 
guardo alla sua quota, non si può dire che la società sia con- 
tratta nell'interesse comune delle parti. Accordando ad uno di 
loro una parte nominale, i soci hanno voluto eludere il divieto 
dell'art. 1855. I tribunali potranno, in questo caso, dichiarare 
nulla la società, non per vizio di lesione, ma siccome fatta in 
frode alla legge (2). 

288. Pothier soggiunge una restrizione che desume da una 
legge romana. Non è necessario, egli dice, che ciascuno dei 
contraenti debba avere, in qualunque caso, una parte nel pro- 
fitto della società. Basta ch'essa possa sperare di parteci- 
parne. Io contraggo società per la vendita delle mie pietre pre- 
ziose, colla clausola, che il mio socio, incaricato di venderle, 
avrà per sua parte negli utili quello che eccederà la somma di 
diecimila lire, di modo che non percepirà nulla se il prezzo non 
oltrepassa la detta somma. Gli scrittori moderni ammettono 
questa riserva. Non è, essi dicono, la clausola riprovata dalla 
legge. Ciò ch'essa proibisce è l'attribuzione certa di tutti gli 
utili ad una delle parti. Ora, nella specie, il venditore ha una 
parte eventuale negli utili (3). A noi sembra dubbio. Quando 
la legge dice' che ogni società deve essere contratta per l'in- 
teresse comune delle parti intende che ciascuna di esse abbia 
una parte negli utili, ma non una parte eventuale, sibbene una 
parte certa. Nella convenzione supposta da Pothier il socio ven- 
ditore può non avere alcuna parte, quantunque abbia impiegata 
tutta la sua attività e la sua diligenza. Ma questa non è una 
società. 

Le conseguenze alle quali conduce l'opinione che combattiamo 



(1) DVRANTOX, t. XVII, p. 423, D. 422. Trbilhard dice in modo troppo asM)- 
lato c)iQ la diiferenza uol riparto dei guadagni defe essere fondata sopra una 
causa legittima. Esposizione M niotim (Locré, t. VII, p. 243). Cfr. Pont, p. 30», 
n. 440. 

l2) AUBRY e Hai:, t. IV, p. 545, e nota 11, J 377. 

(3; Pothier, Dilla società, n, X3l Pont, p. 310, n. 441. 
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aumentano i nostri dubbi. Si insegna che la convenzione può 
accordare tutti gli utili ed anche i contributi al socio superstite. 
Il rischio aleatorio che ogni socio ha d'ottenere tutti gli utili 
basta, si dice, perchè la convenzione sia fatta nell'interesse co- 
mune dei soci. È sempre la stessa difficoltà. Basta Talea del 
guadagno? L'art. 1855 non dice questo: esso vuole che ogni 
socio abbia una parte nei guadagni, ed una parte è qualche 
cosa di positivo, di reale. Se la convenzione può condurre al ri- 
sultato che uno dei soci abbia tutto il guadagno e l'altro non 
abbia nulla, Tinteresse non è più comune Q). 

Queste clausole sono di prammatica nelle associazioni frau- 
dolente che si fanno per ricostituire i conventi e la manomorta. 
È una ragione di più, ai nostri occhi, per contestarne la vali- 
dità. Abbiamo detto più sopra che la giurisprudenza ha dichia- 
rato queste pretese società radicalmente nulle (nn. 197 e 198). 
La clausola che attribuisce al superstite la totalità del fondo 
sociale è stata considerata come una delle prove della frode. 
Infatti, non si contraggono vere società sotto simili condizioni. 
Coloro che si associano seriamente cercano un beneficio certo, 
^ flon un'alea che potrebbe anche spogliarli di quanto essi con- 
feriscono nella società. E bene che la dottrina riprovi combina- 
zioni che si prestano alla frode. 

289. Si è contestata la validità della convenzione seguente. 
Viene contratta una società tra un industriale ed un operaio, 
che contribuisce l'opera sua. Si stipula che questi sarà nu- 
trito, alloggiato, e avrà la biancheria pulita nella casa, e che 
per le sue prestazioni riceverà, inoltre, milleduecento lire ai- 
ranno, il quarto degli utili, a sua scelta. La società avendo 
fatto grandi guadagni nel 1830, il socio operaio dichiarò di 
optare per il quarto di essi. Fu sostenuto, pel capitalista, 
che la convenzione era leonina. Se la società avesse subito delle 
])erdite, si diceva, l'operaio avrebbe optato per la somma fissa 
ili milleduecento lire, e quindi avrebbe avuto tutto il guadagno 
o l'industriale avrebbe subita tutta la perdita. La Corte di 
cassazione respinse questa interpretazione, pel motivo che la 
convenzione accordava un'opzione al socio operaio soltanto 
tra un guadagno fisso ed uno variabile. Una simile clausola 
non entra nel divieto dell'art. 1855, e quindi è lecita. Quan- 
d'anche la clausola avesse avuto per possibile effetto di esone- 
rare dalle pèrdite il socio che contribuiva la propria opera, la 
clausola non sarebbe stata viziata per questo titolo, poiché si 
ammette che il socio operaio può validamente stipulare che 
non sarà tenuto alle perdite. Ritorneremo su questo punto (2). 



(1) 

«443. 



DuvssaEKR, p, 916, n. M. Cfr., in Mnao doatctrio, Porr, p. ttO, ilti« 442 
Rigetto, 7 dloembre IM (DaULO», v. a^àiéU, n. 481)« 



Lavmxt.^ PHm. disdir. ^. ^ Voi. XXVI. — 15. 
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II. — Divieto concernente le perdite. 

290. L^art. 1855 dichiara nulla anche la stipulazione per la 
quale i capitali o gli effetti conferiti nella società da uno o più soci 
venissero esentati da qualunque contributo nelle perdite. Questa 
disposizione deroga all'antico diritto. La convenzione che eso- 
nera uno dei soci da ogni perdita era allora considerata come va- 
lida. Pothier la giustifica con considerazioni di giustizia e di 
equità : « Ogniqualvolta uno dei soci porta per suo conto qualche 
vantaggio alla società, si può, per ricompensamelo, convenire 
che sarà esonerato in parte, ed anche in tutto, dalla perdita 
che facesse la società. Questa clausola è equa se il valore del 
rischio della perdita è eguale a quello del vantaggio da lui 
apportato alla società ». Domat spiega in che cosa può consi- 
stere il vantaggio che il socio reca per suo conto alla società,, 
vantaggio in considerazione del ,quale esso viene esonerato da 
ogni contribuzione alle perdite. É Tutilità del suo credito, della 
sua industria, delle cure ch'egli si prende, dei viaggi che 'fa,, 
dei pericoli ai quali si espone. Questi vantaggi che da lui ritrae 
la società compensano quello ch'essa gli accorda di esonerarlo- 
dalle perdite, ed egli ha potuto giustamente non obbligarsi che 
a questa condizione, senza la quale non sarebbe entrato nella 
società, che forse non si sarebbe formata senza di lui (1). Se la 
convenzione era considerata come lecita ed equa nell'antico di- 
ritto, perchè il codice l'ha proibita ? Non se ne dà altra ragione 
che il timore dell'usura (2). Gli autori non hanno riflesso che,, 
secondo il codice civile, l'interesse convenzionale poteva oltre- 
passare l'interesse legale (art. 1907) e che il divieto di un in- 
teresse superiore non data che dalla legge del 3 settembre 1807.. 
Ponendo la clausola che esonera uno dei soci da ogni perdita 
alla stessa stregua della clausola che attribuisce ad uno di essi 
tutti i guadagni, pare che il legislatore consideri l'una e l'altra 
come contrarie all'essenza della società (3). Infatti, si può dire 
che, se ciascuno dei soci deve avere una parte negli utili, è 
giusto anche che ciascuno di essi sopporti una parte nelle per- 
dite. Se il contributo di uno di essi è più considerevole, non è 
una ragione per esonerarlo da ogni contribuzione alle perdite,, 
è una ragione per aumentare la sua parte negli utili, salvo a 
modificare la sua parte nelle perdite, perchè la proporzione fra 



(1) Pothier, Della Booieià, nn. 20 e 75. Domat, Leggi civili, Ubro I, titolo VIII^. 
sez. I, n. 9, pag. 90. 

(2) MouRLON, RipeiiMiani, t. Ili, p. 368, n. 808. P02YT, p. 320, n. 451, secondo- 
Delvincourt, t. Ili, p. 122, nota 4. 

(3) L'oratore del Trìbiinato chiacna la cpnyenxione del 2/ aUneii dell'Ali^ 1855. 
una società leonina (Locré, t. VII, p. 256, n. 19). 
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queste parti non deve essere assoluta, come diremo più 
avanti. 

291. La clausola proibitiva dell'art. 1855, costituendo un'ecce- 
zione al principio della libertà delle convenzioni, deve essere inter- 
pretata restrittivamente, A termini della legge, il divieto non 
cade che sulla stipulazione la quale esonera da ogni contribu- 
zione alle perdite i capitali o effetti che uno dei soci mette 
nel fondo sociale. Queste espressioni non sono applicabili al 
contributo dell'industria, donde risulta che il socio industriale 
può essere esonerato da ogni contribuzione alle perdite. È in 
questo senso che l'oratore del Tribunato spiega la legge : « Se 
si trovasse qualche socio la cui quota consistesse unicamente 
nell'industria, si potrebbe convenire di esonerarlo dalle perdite. 
Questa esenzione sarebbe considerata, a suo riguardo, come una 
parte del prezzo attribuito al suo lavoro » (1). Si vede come la 
spiegazione rientra in quella che Domat dava del principio del- 
l'antico diritto (n. 296). L'eccezione concernente il socio indu- 
striale diminuisce di molto l'importanza (tei divieto. Cosi limi- 
tata, essa si avvicina alla regola tradizionale. 

292. In qual senso può il socio industriale essere esonerato 
da ogni contribuzione alle perdite ? L'esonero non è assoluto. 
Anzitutto l'industriale perde il suo lavoro, il che è già una per- 
dita considerevole, poiché è stato stimato così alto da indurre ad 
esonerare il socio dalle perdite per l'importanza che la sua in- 
dustria aveva per la società. Il socio contribuisce alle perdite 
anche nel senso che, se vi hanno operazioni svantaggiose le quali 
diminuiscono i guadagni, non può invocare la clausola per met- 
tersi al coperto da queste perdite parziali, poiché, fino a quando 
rimane un guadagno, la clausola che esonera il socio dalla con- 
tribuzione alle perdite non è applicabile. Non vi ha perdita nel 
senso legale che quando vi è un deficit^ quando cioè il fondo 
sociale non basta per pagare i debiti (2). 

Dal principio che il divieto dell'art. 1855 è di stretta inter- 
pretazione segue ancora che la clausola la quale dispensa un 
socio dal contribuire alle perdite oltre la sua quota é valida, 
ed è valida per ciò solo che non é vietata. Fu giudicato 
che uno dei soci può essere sciolto da ogni contribuzione ai 
debiti eccedenti l'attivo sociale. La Corte di Parigi ha convali- 
dato anche la clausola che esclude uno dei soci da ogni con- 
tribuzione alle perdite finché queste non oltrepasseranno il ca- 
pitale conferito dai suoi consoci (3). In una parola, dal momento 
che l'esonero non è assoluto, la convenzione é valida, purché 
le parti non abbiano voluto eludere il divieto. Resta a sapere 



(1) GiLLET, DxBconi, n. 19 (Locré, t. VII, p. 256). 

(2) MouRLON, B\^t\zi*mi, t. III, p. 358, n. 893. Pont, p. 821, n. 488. 

(3) Parigi, 15 marzo 1866 e 27 luglio 1869 {Sirey, 1866, 2, 235, e 1870, 2, 47). 
BraxeUes, 24 novembre 1832 (F<utcrt«ie, 1832, 2, 273). Pont, p. 320, n. 452. 
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se le clausole le quali derogano alla contribuzione ai debiti 
possono èssere opposte ai terzi creditori. Ritorneremo su questo 
punto. 

293. Pothier esamina certe clausole le quali hanno per scopo 
di esonerare una delle parti dalla contribuzione ai debiti. Dob 
biamo dirne una parola, perchè la soluzione che danno gli au- 
tori francesi non può essere ammessa secondo il nostro diritto. 
Io stipulo con un commerciante una società alla quale conferisco 
una somma di denaro. Dopo qualche anno vendo il mio di- 
ritto nella società ad un commerciante per la stessa sonuna da 
me conferita alla società, sotto questa condizione, che il com- 
merciante mi restituirà la detta somma al termine della società, 
cogli interessi. Questa convenzione sarebbe nulla, dice Pothier, 
se fosse stata fatta al momento del contratto, perchè avrebbe dovuto 
considerarsi come un prestito simulato; ma è valida, nella specie, 

f)erchè Tintervallo che separa la società dalla vendita esclude 
'idea che vi sia un patto usurarlo. Gli autori moderni inse- 
gnano che la convenzione è sempre valida, in qualunque tempo 
sia stata fatta, poiché il prestito a interesse, vietato nell'antico 
diritto come usura, è permesso, secondo la legge del 1807, colla 
restrizione, che l'interesse convenzionale non ecceda l'interesse 
legale. Questa restrizione viene a cadere col nostro diritto, poiché 
la legge del 5 maggio 1865 permette di stipulare un interesse 
convenzionale superiore all'interesse legale. Bisogna aggiungere 
che, se la convenzione è un prestito a interessi, non vi ha so- 
cietà, e se uno dei soci vende il suo diritto, la società è sciolta, 
poiché non vi ha alcun interesse comune fra il mutuante ed il 
mutuatario, né fra il venditore e il compratore (1). 

Pothier suppone ancora che, dopo essermi associato con un 
commerciante, mi faccia, in capo a qualche anno, assicurare da 
lui la somma che ho conferito alla società, assumendo egli il 
rischio della perdita dietro la cessione ch'io gli faccio di una 
parte negli utili. Questa convenzione è valida? Sì, nella specie, 
dice Pothier. É un contratto aleatorio che mi esonera da ogni 
perdita, ma mediante un equivalente che il mio socio riceve. 
Se la convenzione fosse fatta all'atto del contratto o poco tempo 
dopo, sarebbe nulla perché simulerebbe un prestito usurario. 
Gli autori francesi insegnano, giustamente, che questa opinione 
di Pothier non può più essere seguita, poiché l'art. 1855, dero- 
gando airantico diritto, proibisce la clausola che esonera uno 
dei soci da ogni contribuzione alle perdite. La giurisprudenza é 
d'accordo colla dottrina (2). Ma, nulla come società, la conven- 
zione potrebbe essere convalidata come prestito, poiché, secondo 
il nostro diritto, non vi ha più prestito usurario. • 

294. Si può stipulare che uno dei soci avrà una parte diversa 



(1) POTHIKR, Zhlla ioeietàf n. 24. Pont, p. 323, n. 495. 

(2) Vedi le citazioni in Poirr, p. 324, nn. 457-459. 
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nei guadagni e nelle perdite ? Questa quistione, molto contro- 
versa ira i giureconsulti romani^ era decisa affermativamente 
nel nostro antico diritto. Citeremo quello che dice Domat : « È 
un effetto dell'ineguaglianza delle contribuzioni che può essere 
convenuto fra due soci che Tuno avrà maggior parte nel gua- 
dagno che nella perdita, e che Faltro, sì contrario, avrà una 
parte maggiore nella perdita che nel guadagno, e che cosi, per 
esempio, Tuno entrerà nella società per due terzi di guadagno 
ed un terzo di perdita, e Taltro per un terzo di guadagno 
e due terzi di perdita ». Domat dà come motivo Tineguaglianza 
della contribuzione : « Siccome i soci possono contribuire in vario 
modo, chi più, chi meno, lavoro, industria, cure, credito, denaro 
od altro, cosi essi sono liberi di regdare variamente le loro 
porzioni, per modo che ciascuno deve avere la sua condizione 
più o meno vantaggiosa, in proporzione delle differenze di ciò 
che essi contribuiscono ». Pothier suppone anche che il socio il 
quale prende nei guadagni una parte maggiore che nelle per> 
dite rechi un van^gio alla società e che la clausola abbia per 
oggetto di ricompensamelo (1). Gli è certo che cosi le cose 
accadranno di regola. Tuttavia Pothier e Domat non dicono che 
sia questa una condizione di validità della clausola. La clausola 
è valida perchè le parti Thanno voluta, ed esse hanno il diritto 
di volere tutto ciò che non è proibito. Lo stesso è a dirsi sotto 
rimpero del codice civile. L'art. 1855 non proibisce la convenzione 
di parti disuguali nei guadagni e nelle perdite, e quindi essa è le- 
cita. Ciò che conferma questa opinione è che gli articoli 1811 
e 1521 proibiscono la claus<^a nella soccida semplice e nella 
comunione. Queste eccezioni suppongono che, per regola gene- 
rale, le parti possono stipulare una porzione diversa nei gua- 
dagni e nelle perdite (2). 

295. L'art 1855 dispone che la convenzione e la stipulazione 
vietate dalla legge sono nulle. Si domanda se la nullità della 
clausola importi la nullità della società. Si insegna dai 
più l'affermativa. La legge considera la società contratta 
sotto una delle condizioni previste dall'articolo 1855 come 
una società leonina, vale a dire come una convenzione viziata 
nella sua essenza. Il relatore del Tribunato dice che la conven- 
zione la quale accordasse ad uno dei soci tutti i guadagni o lo 
esonerasse da tutte le perdite non sarebbe una società. Il con- 
tratto dunque, più che nullo, è inesistente, non potendo la 
convenzione della forza colla debolezza produrre alcun diritto (3). 
Ne consegue che le parti contraenti non hanno bisogno di do- 
mandare la nullità della società. Non si può infatti doman- 



(1) Domat, Leggi civili, Ilb. I, tit. VIII, sez. I, nn. 6 e 8 (pp. 89 e 90). Pothikk, 
Della sociéiàt n. 20. 

(2) Vedi le citazioDi in Pont, p. 331, n. 464. Bisognila «ggiangere Liegi, 21 gen- 
naio 1875 (Piuiorisie, 1875, 2, 165). 

(3) BouTTEViLLB, BeìoMl^e, n. 16 (Lociu^ t VII, p. 250). 
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dare la nullità di ciò che non esiste. La società non ha esistenza 
agli occhi della legge ; essa non produce alcun effetto. Se, ciò non 
ostante, il contratto è stato eseguito, i rapporti dei soci sa- 
ranno regolati come se non vi fosse contratto di sorta. In 
realtà, non vi saranno dei soci ; non vi sono che dei comunisti. 
Diremo più avanti quali principii governano la comunione (1). 
296. L'art. 1854 prevede un caso particolare di regolamento 
convenzionale delle parti. Esso suppone che le parti si siano ri- 
messe, su questo punto, ali una di esse o ad un terzo. Questa 
disposizione, tolta da Pothier, il quale l'ha attinta da una legge 
romana, è puramente teorica, perchè estranea ai nostri costumi. 
L'oratore del Tribunato dice che « questo abbandono all'awto- 
7Htà di un solo è favorevole in parecchie occasioni, in cui i 
soci non sono che collaboratori scelti e protetti dal capo della 
famiglia o della casa » (2). Non è nella natura della società che 
i soci s'abbandonino aAVautorità di un solo, poiché l'eguaglianza 
è dell'essenza di questo contratto. Gli autori non citano esempi 
d'una simile clausola. Crediamo inutile commentare una dispo- 
sizione la quale non è che storica. Basterà riportare ciò che 
dice Pothier. L'art. 1855 riproduce testualmente le sue parole : 
« Talvolta le parti non regolano esse stesse le porzioni che cia- 
scun socio avrà, ma convengono di rimettersi al regolamento 
che ne sarà fatto da una data persona, od anche dall'una 
di esse. Questo regolamento non deve intendersi che sia un 
regolamento arbitrario, ma dev'essere fatto secondo le re- 
gole dell'equità. Se fosse manifestamente iniquo, la parte lesa 
potrebbe farlo riformare, ma, a meno che l'iniquità non fosse 
evidente, la presunzione sta per l'equità del regolamento, e Tuna 
delle parti non può lagnarsene » (3). 11 codice soggiunge : « Nes- 
sun reclamo è ammesso al riguardo se sono trascorsi più di 
tre mesi dal giorno in cui la parte che si pretende lesa ha 
avuto conoscenza del regolamento, ovvero se questo regolamento 
ha avuto da parte sua un principio d'esecuzione ». 



N. 3. — Regolamento delle parti fatto dalla legge. 

297. « Quando l'atto dì società non determina la quota di 
ciascun socio nei guadagni o nelle perdite, la parte di ciascuno 
è in proporzione della sua quota nel fondo sociale » (art. 1853). 
Questa disposizione tronca una controversia che si dibatteva nel- 
Tantico diritto. Domat insegnava che, se le porzioni di guadagno 
e di perdita non erano regolate dalla convenzione, dovevano 



(1) Vedi, in senso diverso, àubrt e Rau, t. IV, p. 545, nota 9, $ 377, e Pont, 
p. 332, nn. 466 e 467, e gli autori che citano. 

(2) GiLLET, DiseorHf n, 18 (LoORÉ, t. VII, p. 256). 

(3) Pothier, Della soeietàf n. 74. Pont, p. 324, nn. 468-478. 
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essere uguali, perchè, egli dice, se i soci non hanno fatto al- 
cuna distinzione che dia più all'uno e meno alFaltro, le loro 
•condizioni non essendo distinte, la condizione dell'uno deve es^ 
sere la condizione degli altri. Pothier si pronunciava per l'egua- 
glianza proporzionale (1). Gli autori del codice hanno dato la 
preferenza a quest'ultimo sistema, che è certamente il più equo, 
ma nell'applicazione dà luogo a difficoltà. Quando la quota con- 
siste in denaro o in cose stimate, le parti proporzionali si sta- 
biliscono facilmente, ma come calcolare, dopo un tempo più o 
meno lungo, il valore delle cose che uno dei soci ha conferito 
nella società ? Gli autori hanno ricorso a presunzioni. Alcuni pre- 
sumono, nel silenzio del contratto, che le parti siano uguali. Fu 
risposto, e giustamente, che non vi ha presunzione senza 
legge speciale (art. 1350), e, nella specie, anziché esservi una 
presunzione d'eguaglianza assoluta, l'articolo vuole un'egua- 
glianza proporzionale, il che esclude la presunzione immaginata 
dalla dottrina. Bisogna dunque attenersi al diritto comune. L'at- 
tore dovrà provare l'ammontare della quota secondo le regole 
che il codice stabilisce intorno alle prove (2). Trattasi, del resto, di 
una difficoltà teorica. Generalmente i soci hanno cura di regolare 
le parti nei guadagni, perchè è questo l'oggetto principale ch'essi 
hanno di mira. 

298. L'art. 1853 prevede una delle difficoltà che presenta- il 
principio delle parti proporzionali. Come si valuterà la quota di 
<jolui che non conferisce che la sua industria ? « A riguardo di 
colui che non conferisce che la sua industria, la sua parte nei 
guadagni o nelle perdite è regolata come se la sua quota fosse 
stata eguale a quella del socio che ha conferito meno ». Questa 
disposizione, proposta dal Tribunato, a primo aspetto stupisce. 
Pare ch'essa dimostri una specie di disprezzo per il lavorò in- 
dustriale; eppure è l'intelligenza che fa riuticire le imprese, di 
qualunque natura esse siano. 11 relatore e l'oratore del Tribu- 
nato ci faranno conoscere il pensiero degli autori del codice. 
Boutteville pone la questione in questi termini : « Daremo noi 
!a maggiore o la minore delle parti degli altri soci a colui il 
quale non conferisce che le sue braccia, la sua testa e il suo 
coraggio, e che trascura di far regolare la quota che gli sarà 
accordata?». 11 relatore risponde: « Se. gli diamo la maggiore 
non incoraggieremo noi la noncuranza e l' oblio della più 
semplice precauzione? Non assegnandogli che la minore, gli 
diamo il saggio avvertimento di non trascurar mai di stipulare 
egli stesso i suoi interessi e di far regolare la sua posizione ». La 
giustificazione è molto strana. Perchè non stimare il contributo 
intellettuale, ciò ch'esso vale generalmente, assimilandolo alla 
quota più elevata, salvo agli altri soci valutarlo se l' in- 



(1) DoMAT, Leggi civili, lib. I, tit. VII, sez. I, n. 4, p. 89. Pothier, n. 73. 

(2) Pont, p« 342, nn. 483 e 484, e gli autori in seiiso diverso che cita. 
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dustria noa ba questo valore ? La disposizione, come è redatta» 
somiglia ad una pena. Lo dice Gillet : « La quota che consiste 
nell'industria è calcolata come la minore, perchè, essendo la più 
suscettibile di stima arbitraria, il socio deve imputare a sé 
stesso di non averne fatto stipulare anticipatamente il prezzo » (1). 

299. Si consideri la disposizione come una presunzione o come 
una pena, essa è sempre di stretta interpretazione. L'articolo 
suppone che il socio non abbia conferito che la propria industria. 
Se, oltre il suo lavoro, il socio porta un contributo in denaro 
od in effetti mobili od immobili, Tart. 1855 non è più applica- 
bile. In caso di contestazione, è il socio attore che dovrà pro- 
vare quale sia il valore del suo contributo. La prova si farà se- 
condo il diritto comune. La Corte di cassazione ha giudicato 
cosi, e non vi ha dubbio (2). 

300. Nella stessa causa si presentava un'altra difficoltà. II 
contributo dell'industria si realizza successivamente. Il socio in- 
dustriale non ba dunque diritto alla sua parte nei guadagni se 
non quando ba somministrato il suo lavoro pel tempo previsto 
dalla convenzione. Se una società contratta per dieci anni si 
sciogliesse dopo cinque, il socio industriale non avrebbe rea- 
lizzato che la metà della propria quota, e, per conseguenza, non 
avrebbe diritto che alla metà della parte che la convenziono 
gli assegna nei guadagni. Sarebbe cosi anche quando la società 
fosse stata sciolta per una causa estranea al socio. É l'applica- 
zione dei principii che reggono l'obbligazione di fare. Questa 
obbligazione non è adempiuta che quando il fatto venga prestato. 
Solo, nella specie, la prestazione può farsi in parte, poiché con- 
siste in un lavoro giornaliero. 



§ V. — Deir amministrazione della società. 

• 

301. « In mancanza di stipulazioni speciali sul modo d'ammi- 
nistrare, si seguono le regole seguenti » (art. 1859). La legge 
non regola dunque l'amministrazione della sodetà; essa non 
interviene che quando i soci hanno taciuto, ed è a malincuore 
e per necessità ch'essa traccia le norme che terranno luogo di 
convenzioni. É in questo senso che si esprime il relatore del 
Tribunato. « Quanto all'amministrazione del fondo sociale, dice 
Boutteville, come può e deve su questo punto intervenire la 
saggezza del legislatore ? Anzitutto colla provvida precauzione di 
avvertire qui, come in ogni sorta di convenzioni, gli inconve- 
nienti che il silenzio dei contraenti non manca mai di produrre ; 



(1) Boutteville, BeUieionei n. U (Locré, t. VII, p. 250). Gillkt, DUeoni^ 
D. 16 (LocRt, p. 255). 

(2) Rigetto, U geanaio 1865 (Dalloz, 1866, 1, 133). 
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poi cercando di prevedere le clausole più usitate, supplendo^ 
iofloe, con regole generali alle leggi che gli interessati hanno 
sempre il diritto e sovente hanno soli il mezzo^ ma che troppo 
di sovente pure trascurano di dettarsi > (1). Il relatore avrebbe 
potuto dire che specialmente in materia di società soltanto le parti 
hanno veste per regolare la gestione degli affari sociali. I soci 
non possono amministrare tutti ad un tempo. Sarebbe l'anarchia. 
Essi devono dunque costituire un'amministrazione. Quali saranno 
i poteri del gerente? È questo il punto essenziale, e dà luogo 
ad un conflitto d'interessi. I soci possono temere che il gerente 
abusi dei suoi poteri, ma se li restringono in limiti troppo 
augusti, l'amministrazione, impotente per il male, sarà impotente 
anche per il bene. Occorre dunque una certa larghezza d'azione 
per la gestione d^gli affari -«sociali, e occorrono garanzie per 
prevenire l'abuso. E evidente che il legislatore non ha veste 
per regolare interessi che variano da una convenzione all'altra. 
Spetta ai soci organizzare un'amministrazione che risponda 
allo scopo della società ed ai diritti che si tratta di tutelare. 



N, 1. — DeU'amminiBtrazione affidata ad nn mandatario. 
I. -^ Nomioa e leToca dal mandatario. 

302. Chi nomina l'amministratore? La società, vale a dire ì 
soci, questo s'intende. Diciamo i soci, perchè la società non 
costituisce un corpo morale distinto dai suoi membri. Sono sempre 
i soci che agiscono. La questione sta nel sapere se basta la 
maggioranza dei voti o se occorra l'unanimità. A termini del- 
l'art. 1856, possono presentarsi due ipotesi. Anzitutto una clau- 
sola speciale dell'atto di società può incaricare un socio del- 
l'ammmistrazione. In questo caso, non vi ha dubbio, la nomina 
dell'amministratore è una delle clausole dell'atto sociale, e que- 
st'atto è necessariamente opera di tutti i soci. Poco importa 
che l'amministratore nominato sia un socio, come suppone la 
legge, od un estraneo. In tutti i casi, egli riceve la sua nomina 
da una clausola del contratto, il che è decisivo. Se l'ammini- 
stratore è nominato con un atto posteriore al contratto di so- 
cietà, occorre ancora l'unanimità dei voti per una ragione pe 
rentoria, che, cioè, la nomina di un gerente è una deroga al 
patto sociale. Supponendo che il contratto non contenga al- 
cuna stipulazione sull'amministrazione, in questo caso, tutti i 
soci sono amministratori (art. 1859). Se in seguito, e durante 
il corso della società, i soci convengono di affidare l'ammini- 
strazione ad un mandatario, essi modificano le loro convenzioni 



(1) BouTTEViLLK, Relazione, n. 17 (LocrA, t. VII, p. 250). 
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primitive. Ora, il contratto non può essere cambiato che col 
consenso di tutti coloro che l'hanno formato (art* 1134) (1). 

303, Il gerente è revocabile? L'art. 1856 risponde alla do- 
manda : « Il potere del socio incaricato dell'amministraaione non 
può essere revocato senza legittima causa finché dura la società, 
ma se non è stato conferito che con un atto posteriore al con 
tratto di società, è revocabile come un semplice mandato ». 
Quale è la ragione di questa differenza? L'amministrazione è 
sempre un mandato, e il mandato può sempre essere revocato 
a beneplacito del mandante (art. 2004). La legge applica questo 
principio al mandato conferito posteriormente al contratto so- 
ciale, ma non l'applica al potere conferito ad un socio dall'atto 
di società. La ragione si è che, in quest'ultimo caso, il man- 
dato è una clausola della convenzione che costituisce la società, 
e queste clausole non possono essere modificate che col con-, 
senso unanime dei soci. Questi non hanno consentito ad asso- 
ciarsi che sotto la condizione che la gestione fosse affidata ad 
uno di essi. Occorrerebbe dunque, per principio, il consenso 
unanime dei soci e, per conseguenza, del gerente per revocare 
il potere che gli è stato conferito. É quanto dire che il suo potere 
è, per principio, irrevocabile, come tutte le clausole del con- 
tratto sociale. Non così del gerente nominato posteriormente al 
contratto di società. Trattasi, veramente, di una modificazione ai- 
Tatto sociale (n. 302), ma questa nuova convenzione non è un nuovo 
contratto di società, sibbene un semplice mandato, come dice l'arti- 
colo 1856, e quindi, come tale, revocabile (2). 

304. L'art. 1856 dice che il potere del socio amministratore 
non può essere revocato che per legittima causa. Se ne deve 
conchiudere che se l'atto di società affida l'amministrazione ad 
un estraneo, il gerente è un semplice mandatario che i man- 
danti possono revocare quando credono ? Cosi si insegna (3), 
fondandosi sul testo della legge. É vero che l'art. 1856 suppone 
che il gerente sia un socio, ma questa supposizione è una con- 
dizione? La cosa ci pare dubbia. Gli autori del codice hanno 
seguito Pothier, il quale suppone sempre che il potere d'ammi- 
nistrare sia stato affidato ad un socio, perchè tale è il caso 
ordinario. Ma questa circostanza è indifferente per quanto ri- 
guarda la natura e il carattere del potere di cui il gerente è 
investito. La clausola che nomina un amministratore fa parte 
del contratto sociale, e bisogna credere che i soci abbiano 
avuto una fiducia particolare nell'ingegno è nell'attività del ge- 
rente estraneo, poiché lo hanno nominato preferi bilment e ad 
uno dei soci. Dunque questa nomina dev'essere irrevocabile, al 
pari delle altre clausole dell'atto di società. 



(1) Font, Della societàf p. 3o4, n. 499. 

(2) Pothier, Della società j n. 71. 

(8) Pont, Della societàf p. 354, n. 498. 
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305. Pothier dice che il potere del socio gerente non è re- 
vocabile finché dura la società. Il codice permette di revocarlo 
per causa legittima. Esso intende con ciò l'incapacità o l'infe- 
deltà. Per principio, ogni amministratore può essere revocato 
quando esistono cause gravi che non permettono di continuargli 
l'amministrazione. I soci, nominando un gerente coU'atto sociale, 
non hanno certo inteso rinunciare al diritto comune. Sarebbe 
mettersi alla mercè di un agente incapace o infedele. Ma Po- 
thier ha ragione di dire che il mandato del socio è irrevocabile, 
nel senso che non può essere revocato dai mandanti. Ciò non 
si concepisce nemmeno, poiché fra questi mandanti si trova il 
socio mandatario. Occorrerebbe dunque il concorso unanime dei 
soci, compreso il gerente, per metter fine al mandato. Sarebbe 
uno scioglimento anziché una revoca. Quando la legge parla di 
revoca, intende una destituzione pronunciata dal giudice, e non 
l'ammette che per causa legittima. Bisogna quindi che la que- 
stione sia sottoposta al giudice; ì soci non possono giudicare, 
poiché sono parti in causa. La questione é però controversa. 
Vi hanno autori i quali danno alla maggioranza il diritto di re- 
vocare; altri riconoscono questo diritto anche ad un sol socio. 
Crediamo inutile discutere queste opinioni che non tengono al- 
cun conto della natura della revoca (1). 

306. Come si fa la revoca del gerente che l'art. 1856 assi- 
mila ad un semplice mandatario? Anche su questo puntò vi 
hanno dei dubbii (2). La maggioranza ha il diritto di revocare ? 
Uno solo dei soci può revocare ? Gli autori sono divisi. É certo 
che in questo caso non si tratta più d'una destituzione. Il ge- 
rente é revocabile come lo é un mandatario, e, a termini del- 
l'art. 2004, il mandante può revocare la sua procura quando 
crede. Resta a sapere chi è il mandante. Il mandato é stato 
conferito da tutti i soci, poiché occorre il loro concorso una- 
nime per derogare al contratto sociale (n. 302), e quindi occorre 
pure che la revoca sia fatta da tutti i soci. Invano si dice che 
ogni socio é mandante, perché la divisione del mandato non si conce- 
pisce. Il gerente non deriva i suoi poteri da ciascun socio per la 
sua parte nella società; egli é nominato da tutti i soci, e quindi 
bisogna che tutti intervengano nella revoca, salvo ai soci dis- 
sidenti, quando la durata della società é illimitata, d'usare del 
diritto che spetta loro di metter fine alla società (art. 1869). 



(1) POTHIKR, Della 9oeietàj n. 71. Pont, p. 358, n. 508 e, in senso diverso, gli 
a:itori che cita. 

(2) Vedi, in sanso diverso, Font, p. 360| n. 511, e gli autori che cita. 
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II. — Poteri dell'amministratore. 

307. Supponiamo che il contratto sociale taccia sui poteri del 
gerente. Si applicheranno, in questo caso, i principii che reg- 
gono i diritti e le obbligazioni deiramministratore che ge- 
risce gli affari altrui ? Pothier risponde : « Il potere deiram- 
ministratore quando le parti non si sono spiegate in proposito, 
contiene, per riguardo ai beni ed agli affari della società, ciò 
che suole contenere una procura generale che una persona dà 
ad alcuno per amministrare i suoi beni, perchè quello dei soci 
al quale è stata data questa amministrazione è come il procu- 
ratore generale dei soci per i beni ed affari della società ». 
L'assimilazione fra il gerente ed il procuratore generale è troppo 
assoluta. Vi sono atti che il gerente può fare al pari del pro- 
curatore generale. Cosi il gerente ha il diritto di ricevere ciò 
che è dovuto alla società, può citare i debitori, può pagare ciò 
che è dovuto ai creditori, può far convenzioni cogli operai. Po- 
thier aggiunge che il gerente può vendere le cose dipendenti 
dalla società che sono destinate ad essere vendute, e non altre (!)♦ 
Qui vi ha una differenza tra il gerente e il mandatario gene- 
rale. A termini dell'art. 1988, « il mandato concepito in termini 
generali non abbraccia che gli atti d'amministrazione. Se si tratta 
di alienare o ipotecare, o di qualche altro atto di proprietà, il 
mandato deve essere espresso ». Perchè Pothier riconosce al 
gerente d'una società il potere di cui non gode il mandatario t 
Perchè bisogna tener conto dello scopo della società. Se la so- 
cietà è contratta per esercitare il commercio, il gerente deve 
necessariamente avere il diritto di comperare e di vendere^ 
poiché è in ciò che consiste il commercio. Nominando un ge- 
rente, i soci gli danno dunque, per la natura stessa del con- 
tratto, il potere di vendere le cose destinate ad essere vendute 
quali che siano, tanto gli immobili quanto i mobili. Non così 
di un mandato, ordinario. Il mandante non si propone di ven- 
dere, e quindi non ha l'intenzione di dare al mandatario il po- 
tere d'alienare. Egli lo incarica di amministrare i suoi affari. 
Ora, alienare non è amministrare. 

Se il potere del gerente può essere più esteso che quello del 
procuratore generale, può darsi anche che sia meno esteso, e 
sempre in virtù dello stesso principio, che, cioè, per determinare 
l'estensione dei suoi poteri, bisogna tener conto dell'oggetto 
della società. Affittare è un atto d'amministrazione. Gli ammi- 
nistratori legali o giudiziarii hanno tutti il diritto di fare affitti 
d'una durata ordinaria di nove anni. Il gerente d'una società 



(1) PoTHrBR, Della ttocieià, n. 66. Pont, p, 362, nn. 515 e 516. 
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ha lo stesso diritto? Tutto dipende dalFoggetto della società. 
La Corte di cassazione ha convalidato l'affitto d'un opificio eser- 
citato dalla società, perchè l'affitto costituiva un semplice atto 
d'amministrazione, ed ha confermata una sentenza la quale 
aveva giudicato che, sottoscrivendo una locazione di nove anni, 
il gerente aveva evidentemente oltrepassato i bisogni della so- 
cietà (1). 

308. Può il gerente ipotecare gli immobili appartenenti alla 
società? La negativa è certa. Vi ha un testo formale che 
tronca la questione : « Le ipoteche convenzionali non possono 
essere consentite che da coloro i quali hanno la capacità d'alie- 
nare gli immobili alle medesime sottoposti » (art. 2124 e legge 
ip., art. 73). É in applicazione di questo principio che gli am- 
ministratori in generale non possono ipotecare, e, per conse- 
guenza, il gerente non ha questo diritto. Nel silenzio del 
contratto di società, l'ipoteca non può essere costituita che da 
tutti i soci, poiché i soci sono proprietarii, e si devono supporre 
capaci d'alienare, poiché un incapace non può contrarre una 
società. La Corte di cassazione ha giudicato cosi nel caso d'una 
società in nome collettivo composta di due persone: la madre 
e il figlio. Si obbiettava che il debito pel quale l'ipoteca era 
consentita era personale al socio gerente. In diritto, l'obbie- 
zione non aveva alcun valore, perchè il proprietario può costi- 
tuire un'ipoteca sui suoi beni per il debito altrui. ìn fatto, la 
sentenza impugnata dichiarava che i( credito d'una casa di 
commercio si collegava intimamente a quello del suo gerente; 
che, nella specie, la società, garantendo ipotecariamente il de- 
bito personale del suo gerente, si era obbligata, a dir vero, 
per un interesse che non era il suo, ma che tuttavia la ri- 
guardava troppo da vicino perchè non le importava di dargli 
una pronta e legittima soddisfazione. Si facevano altre obbie- 
zioni egualmente insignificanti che è inutile menzionare. I prin- 
cipii invocati dalla Corte di cassazione vi rispondono. « Se, dice 
la sentenza, nel silenzio dell'atto sociale, il gerente, semplice 
amministratore d'una società, non può alienare né ipotecare un 
immobile sociale, non esiste alcun principio né giuridico né 
razionale che possa fare ostacolo a che tali atti siano valida- 
mente consentiti dalla società stessa rappresentata da tutti i 
suoi soci. Infatti, una società commerciale legalmente costituita 
ha sui beni che compongono il suo attivo tutti i diritti della 

{>roprietà, e segnatamente quello di alienarli e di ipotecarli 
iberamente come potrebbe fare ogni altro proprietario » (2). 

Gli immobili della società possono essere ipotecati dal gerente 
quando gli statuti ve l'autorizzano. Qui tutto dipende dalle 



(1) Rigetto, 19 noyembre 189S e 7 mano 1887 (Dalloz, r. S^eieléf nu. 476 e 477)* 

(2) Rigetto, 27 gennaio ÌB86 (Dalloz, 1809, 1, UO). 
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convenzioni, e i giudici del fatto le interpretano sovranamente. 
Non entriamo in siffatte quistionì, perchè la soluzione differisce 
da un caso all'altro, secondo le circostanze della causa (1). 

309. Il gerente può prendere a prestito? La questione è 
controversa. Alcuni riconoscono nel gerente il diritto di assu- 
mere mutui, altri glielo negano. Vi ha una opinione intermedia, 
secondo la quale si tratterebbe di una questione di fatto. A 
noi pare che il punto di sapere se la facoltà di amministrare 
comprenda la facoltà di assumere un prestito sia essenzialmente 
una difficoltà di diritto. Stando ai principii generali che reg- 
gono gli amministratori, la decisione non è dubbia. Il codice 
equipara il mutuo all'alienazione (articoli 457, 483). Il pre- 
stito conduce, infatti, all'alienazione forzata, È questa l'opi- 
nione di due insigni giureconsulti, Duvergier e Delangle. Però 
Troplong afferma essere ciò un grave errore. Egli trova 
nell'art. 1852 un irresistibile argomento per ritenere valido il 
prestito. Se un socio può costituirsi creditore della società, fa- 
cendole, senza consultarla, le anticipazioni necessarie, perchè 
non potrebbe prendere a prestito da un terzo il denaro che 
deve far fronte a questa spesa urgente? Appresso Troplong 
limita in modo singolare la facoltà di prendere a prestito ch'egli 
riconosce nel gerente, per meglio dire, in ogni socio, perchè 
l'art. 1852 si applica al socio in generale. Bisogna, egli dice, 
che il gerente prenda a prestito per i fini legittimi della sua 
amministrazione. Che cosa sono questi fini legittimi ? Troplong 
cita Papiniano, il quale dice che la società è tenuta ai debiti 
contratti da un socio quando il denaro è stato versato nei 
suoi affari. Qui vi ha confusione di due ordini d'idee affatto di- 
stinti. La società può essere obbligata da un atto che il gerente 
non ha diritto di fare, se quest'atto le ha giovato, ma in 
tal caso essa non è tenuta che fino a concorrenza del van- 
taggio che ne ha ritratto. Altra è la questione di sapere se 
Tatto è valido. Se il gerente ha il diritto di prendere a pre- 
stito, il mutuante avrà azione, abbia o non abbia il prestito 
approfittato alla società. Troplong prevede il pericolo, e vuole 
che il prestito sia moderato. Domanderemo nuovamente che 
cosa è un prestito moderato e su quale principio questa distin- 
zione è fondata. Si dirà che il gerente ha il diritto d'alienare, 
se la cosale di poco valore? No, certo. Cosi dev'essere del 
prestito. E la natura del fatto giuridico che bisogna conside- 
rare, e non l'importanza pecuniaria (2). 

Se Tatto di società vieta i mutui, è sottinteso che i gerenti 
non potranno prendere a prestito, quand'anche vi fossero auto- 
rizzati dalla maggioranza dei soci, perchè non spetta alla mag- 
gioranza derogare al contratto sociale, ma occorre all'uopo il 



(l) Rigetto, 3 maggio 1853 (Dalloz, 1S53, 1, 186). 

<2) Vedi, iu Heaso diverso, gli autori citati da Pont, p, 368, uà. 523 e 515. 
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concorso unanime dei soci. É stato giudicato che solo i soci i 
quali avevano autorizzato il prestito contrariamente agli statuti 
erano obbligati (1). La Corte d'Algeri ha deciso che il consiglio 
generale d'amministrazione d'una società anonima non ha il 
potere di contrarre un prestito in nome di questa società, se 
gli statuti non gliene conferiscono il diritto (2). Questa deci- 
sione si avvicina all'opinione da noi adottata. Ne risulta, in- 
fatti, che il potere d'amministrare non implica il diritto di con- 
trarre un prestito. Vi ha una decisione formale della Corte di 
Donai in questo senso (3). 

310. Il gerente ha il diritto di transigere e di compromet- 
tere ? Su questo punto vi ha controversia, ma, a nostro avviso, 
la questione è decisa dal testo del codice. L'art. 2046 dice che 
€ per transigere bisogna avere la capacità di disporre degli 
oggetti compresi nella transazione », e, a termini dell'art. 1003 
del codice di procedura, «tutti possono compromettere sui di 
ritti di cui hanno la libera disposizione ». Ora, il gerente non 
ha certo la libera disposizione delle cose sociali. Se ha il diritto 
d'alienare, lo ha per eccezione, quando si tratta di cose desti- 
nate ad essere vendute. Per la stessa ragione il diritto di ven 
dere non può essere esteso alla transazione ed al compromesso. 
La tradizione è in questo senso. Pothier dice che il potere del 
socio amministratore non si estende fino al punto di abilitarlo^ 
senza il parere dei suoi consoci, a transigere sulle liti della so- 
cietà, perchè questo eccede il potere anche di un procuratore 
generale. E vero che il gerente ha talvolta diritti più estesi del 
mandatario, quando cioè l'oggetto della società gli attribuisce 
la facoltà di vendere, ma non si può dire che l'oggetto della 
società sia di transigere e di compromettere (4). 

314. II gerente può stare in giudìzio, sia come attore, sia 
come convenuto? Su questo punto vi ha un principio generale 
riguardo al potere degli amministratori. Essi hanno il diritto 
d'intentare le azioni mobiliari e possessorie, ma non hanno 
quello di proporre le azioni imipobiliari (art. 1428, 1164). Il prin- 
cipio è applicabile al gerente. E questa l'opinione di tutti gli 
scrittori (5). Quando si tratta di un'azione ch'egli non ha diritto 
d'intentare, il gerente deve esservi autorizzato dai suoi consoci. 
É stato giudicato che la decisione vincola i soci per ciò solo 
ch'essi non sconfessano il gerente (6). Ciò ne sembra dubbio, 
ma, siccome la questione riguarda la procedura, la lasciamo da 
parte. 



(1) Rigetto, 22 agosto 1844 (Dalloz, 1845, 1, 21). 

(2) Algeri, 18 maggio 1863 (Dalloz, 1863, 5, 353). 

(3) Douai, 15 maggio 1844 (Dalloz,.y. Sooieté, n. 480). 

(4) PoTHiBB, Della società, n. 68. Cfr., ia senso diverso, gli autori citatj^ du> 
Pont, p. 371, n. 628. 

(5) Vedi le oitasioni in Pont, p. 372, n. 530. 

S) Rigetto, 14 febbraio 1850 (Dalloz, 1859, 1, 113). 
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In qual modo la società deve fare la citazione quando è at- 
trice, e in qual modo deve essere citata dai terzi che agiscono 
contro di essa ? La soluzione dipende dal punto di sapere se la 
società è una persona civile. Secondo Topinione che noi abbiamo 
insegnato, la società non è un ente morale distinto dai soci, e 
quindi sono i soci che figurano nelle cause giudiziali; donde la 
conseguenza che i soci devono citare ed essere citati indivi- 
dualmente (1). 

312. Noi abbiamo supposto fin qui che non vi sia che un solo 
gerente, ma possono esservene parecchi. Quali sono, in questo 
caso, i loro poteri? Il codice distingue. Quando più soci sono 
incaricati d'amministrare, bisogna vedere se le loro finzioni 
sono non sono state determinate. Se le loro funzioni sono 
state divise, ciascuno di essi ha un mandato speciale, nei limiti 
del quale può agire, mentre non può farlo oltre quei limiti (arti- 
colo 1857). È l'applicazione dei prìncipii che reggono il mandato 
(art. 1989). Se le funzioni dei gerenti non sono state determi- 
nate, e se non è stato stipulato che l'uno non potrà agire senza 
l'altro, ciascuno di essi può fare separatamente tutti gli atti di 
questa amministrazione (art. 1857).* Ciò è logico, ma bisogna 
confessare che è l'anarchia organizzata. Non si concepisce questo 
diritto d'agire per il tutto che nel caso in cui la società abbia 
affari in diverse località. Ogni socio agirà allora come se tosse 
solo amministratore, ma anche in questa ipotesi non vi ha con- 
flitto, la divisione delle funzioni facendosi in ragione dei luoghi. 
Ma l'esservi in uno stesso luogo amministratori aventi ciascuno 
il diritto d'agire separatamente è una fonte permanente di con- 
flitti, e per conseguenza di difficoltà e di liti. Fortunatamente non 
si tratta che di teoria. 

« Quando siasi pattuito che uno degli amministratori non 
possa fare cosa alcuna senza dell'altro, uno solo non potrà, 
senza una nuova convenzione, agire in assenza dell'altro, quan- 
tunque questi fosse nell'attuale impossibilità di concorrere agli 
atti dell'amministrazione > (art. 1858). Si domanda se questa 
disposizione subisca eccezione in caso d'urgenza. Ci pare che il 
testo risponda alla questione. La legge esige una nuova con- 
venzione anche quando il concorso dei diversi amministratori 
fosse materialmente impossibile. Per la stessa ragione, un'im- 
possibilità morale, come l'urgenza, non basta perchè si dero^i 
al patto sociale. La questione però è controversa (2). 

313. Tali sono i poteri del gerente. Escludono essi l'intervento 
dei soci? L'art. 18^ risponde alla domanda: «Il socio incari- 
cato dell'amministrazione in forza di un patto speciale del con- 
tratto di società può fare, non ostante l'opposizione degli altri 
soci, tutti gli atti che dipendono dalla sua amministrazione, 



(1) Pont, p. 373, nn. 632-534. 

(2) Vedi, in senso diverso, gU autori eitftti d& PoiVti p. 8f5, tu 638. 
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purché ciò segua senza frode ». Per principio dunque i soci non 
hanno il diritto dlntervenire neiramministrazione. Essi hanno 
delegato i loro poteri al gerente, e se trovano che amministra 
male, devono domandare la sua revoca (n. 305). La legge fa 
eccezione in caso di frode. Il socio che si oppone ad un atto 
per causa di frode deve agire giudizialmente, egli non ha veste 
per decidere se l'atto è fraudolento. Se il gerente resiste, vi ha 
contestazione e, per conseguenza, lite. 

La legge suppone che si tratti di un socio incaricato delFam- 
ministrazione. Dovrà dirsi per questo che i soci possono inter 
venire nella gestione quando il gerente è un estraneo? No, 
perchè essi pure sono vincolati dal mandato che hanno confe- 
rito. Ma, in questo caso, possono revocare il mandato a loro 
piacimento (n. 306). 



N. 2, — DelPamiiiinistrazione esercitata dai soci. 
I. — Potere dei soci amministratori. 

314. L'art. 1859 dispone: « In mancanza di speciali stipulazioni 
intorno al modo d'ammmistrare, si seguono le regole qui appresso : 
1 .• Si ritiene che i soci si siano data la facoltà di amministrare 
Tuno per l'altro ». Così la società, salvo convenzioni contrarie, 
implica un mandato d'amministrare per ciascuno dei soci. Tutti 
sono amministratori, in questa ipotesi. L'art. 1859 soggiunge : 
« Ciò che ciascuno fa è valido, anche per la parte dei suoi soci, 
senza il loro consenso ». È una conseguenza od una spiegazione 
del principio stabilito dalla legge. Ogni socio, essendo ammini- 
stratore, può agire in nome di tutti; egli non ha bisogno del 
loro consenso, perchè hanno consentito anticipatamente dandosi 
il mandato reciproco d'amministrare. È un mandato tacito. La 
legge dice che si ritiene che i soci si siano dato il potere di 
amministrare. Queste parole si ritiene non indicano una pre- 
sunzione, come abbiamo detto più volte. Nell'art. 1859 la cosa 
è certa. Si suppone che nulla siasi stipulato suU'amministrazione 
della società; eppure è assolutamente necessario che la società 
sia amministrata, poiché essa è stata contratta appunto per fare e 

Ser agire. Vi ha dunque un mandato tacito risultante dalla forza 
elle cose e dal diritto eguale di tutti 1 soci. Diciamo che la 
forza delle cose conduce al principio ammesso dall'art. 1859. 
Infatti, se ciascun socio non avesse il diritto di agire, tutti insieme 
dovrebbero concorrere in tutti gli atti compiuti in nome della 
società. Ora, questo concorso di tutte le volontà per ogni sin- 
golo atto d'amministrazione è impossibile, perchè l'amministra- 
zione è una cosa di tutti i momenti, e quindi bisognerebbe 
che tutti i soci fossero sempre presenti ov'è la sede della so- 
cietà, altrimenti l'andamento degli affari sarebbe incessante- 

LAUMorr. — IXfM). di dir. dv. — ' Voi. XXYI. — t6L 
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mente intralciato. É inutile insistere per dimostrare essere ci^ 
impossibile. Ecco perchè i soci si danno tacitamente mandato- 
d'amministrare. Questa stessa necessità implica che ìl mandato 
è generale. E il potere d'amministrare, dice Tart. 1859. Dunque^ 
ogni socio è amministratore generale, e può far da solo, senza il 
concorso degli altri, qualunque atto d'amministrazione. Se^ 
vi sono motivi per limitare il potere dei soci, questi dovranno 
stipulare le debite riserve nelle loro convenzioni, ma, pel fatto solo- 
che non pongono riserva alcuna, il mandato resta generale. Non 
vi ha altro limite che la durata della società e la natura degli 
atti che i soci vogliono porre in essere. 

315. Che il potere d'amministrare non possa eccedere la du- 
rata della società, è cosa evidente, e sarebbe inutile dirlo, se una 
Corte d'appello non vi si fosse ingannata. Nella specie, uno dei 
soci era morto, il che importava lo scioglimento della società. 
Gli eredi del socio premorto liquidarono «enza il concorso del 
socio superstite. Questo procedimento fu approvato dalla Corte 
d'Angers, senz'altro motivo che l'art. 1859, il quale, dice la 
sentenza, permette a ciascun socio d'agire, con l'effetto che 
quello che ciascuno fa diviene valido per l'altro, senza il di lui 
consenso, quando non abbia manifestato la propria disappro- 
vazione in tempo utile. Sul ricorso intervenne una sentenza di 
cassazione. L'art. 1859, dice la Corte, non ha forza che durante 
la società; esso non autorizza gli eredi di un socio ad agire 
senza il concorso del socio superstite (1). 

316. La Corte di cassazione soggiunge che la sentenza im- 
pugnata violava l'art 1859 anche sotto un altro rapporto. La 
legge non ammette il mandato tacito che per gli atti d'ammi- 
nistrazione, e la liquidazione è un atto d'altra natura. Vi hanna 
dunque atti che i soci amministratori possono fare; ve ne hanno 
altri che non possono fare. Quale è la linea di demarcazione? 
La Corte suprema dice che i soci non possono fare che i 
semplici atti d'amministrazione, la legge invece che essi hanno 
il potere -d'ammmts^rar^. Il testo è dunque meno restrittivo della 
sentenza. Bisogna stare ad esso e porre come principio che i 
soci, nel caso dell'art. 1859, possono compiere tutti gli atti d'ammi- 
nistrazione. Il potere del socio amministratore è dunque, in 
massima, quello stesso del gerente, e bisogna, per conseguenza^ 
applicare ai soci che amministrano quanto abbiamo detto degli 
amministratori investiti di mandato espresso (n. 307). Però 
l'assimilazione non è completa. Il potere del socio, amministra- 
tore in forza di un mandato tacito, è più ristretto che quella 
del gerente. 

317. Vi è una prima restrizione sulla quale non può cader 
dubbio. Essa è formulata come segue dall'art. 1859. Dopo aver 
detto che quanto ciascuno compie è valido, per la parte dei suol 



(1) Cassazione 4 febbraio 1852 (DalloZ, 1852, I, 82). 
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soci, anche senza il loro consenso, la legge soggiunge : « Salvo il 
diritto che hanno questi ultimi, od uno di loro, di opporsi all'ope- 
razione prima che sia conchiusa ». Quando i soci hanno affidato 
Tamministrazione ad un gerente, non possono fare opposizione 
agli atti che il gerente ha diritto di fare come amministi^a- 
tore. Esài hanno delegato il loro potere, e quindi non possono 
esercitarlo intervenendo nella gestione mediante un'opposizione. 
Quando i soci non hanno nominato un gerente, si sono riser- 
vati il potere d'amministrare, e questo potere è identico per 
tutti. Se dunque uno vuol fare un'operazione e Taltro non voglia 
farla, il primo non potrà procedere oltre. Infatti, tutti hanno lo 
stesso diritto; il loro potere è identico, e quindi il diritto di 
colui che si oppone all'operazione è eguale al diritto di colui 
che vuol farla. La conseguenza è che l'operazione non può farsi 
poiché il diritto dell'uno neutralizza quello dell'altro. La I^ge 
stabilisce una sola condizione per Tesercizio del diritto <rop-' 
posizione: il socio deve farla prima che l'operazione sia con- 
chiusa. Se si tratta d'una convenzione, essa sarà valida dal mo- 
mento che vi sarà concorso di consenso del socio e dei terzi, 
e quindi tutto è consumato. Vi ha un diritto acquisito per il 
terzo che ha contrattato col socio, e d'altra parte questi ha usato 
del suo diritto, ha fatto ciò che poteva fare in forza della 
legge e della convenzione tacita delle parti. Dunque Tatto ♦' 
valido e deve essere mantenuto per applicazione del prin- ' 
cipio che la legge convalida e sanziona gli atti fatti confor- 
memente alle sue disposizioni (voi. I, n. 34). Invano un socio 
si opporrebbe a che l'operazione fosse eseguita. La sua oppo- 
sizione è tardiva; il suo diritto non è più uguale a quello del 
socio che ha agito; egli può ben arrestare l'operazione, ma non 
può disfare ciò che è stato legalmente compiuto. Non resta ai soci 
opponenti che impugnare l'atto d'amministrazione ch'essi disap- 
provano. Quantum^ne fatta nei limiti del diritto del socio, l'ope 
razione può essere cattiva. Ora, se il socio ha potere d'am- 
ministrare, egli è pure responsabile delle colpe che commette, 
perchè deve amministrare come un buon padre di famiglia (n. 2o«3). 
318. Quale è l'eftetto del diritto d'opposizione ? (Quando è eser- 
citato in tempo opportuno, prima che l'operazione sia consumata, 
il socio che voleva agire deve arrestarsi. Se passa oltre, mal- 
grado l'opposizione, quanto fa è nullo, perchè ha agito senza 
diritto. Non vi ha alcun dubbio al riguardo nei rapporti dei 
soci fra loro. Ma Tatto sarà nullo anche rispetto ai terzi? Qui 
bisogna distinguere. L'art. 2009 dispone che le obbligazioni con 
tratte dal mandatario sono valide a riguardo dei terzi di 
buona fede, quand'anche il mandatario avesse agito senza 
diritto. Gli è così specialmente quando il mandato fu revo- 
cato ed i terzi hanno contrattato ignorando la revoca (arti- 
colo 2005). Questo principio è applicabile agli atti compiuti dal socio 
amministratore. Egli ha il potere generale d'agire in forza 
della legge, eccetto il caso d'opposizione e quindi i terzi de- 
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vono ritenere la validità delle sue obbligazioni Anche il socio 
opponente non notifica loro la propria opposizione, o finché essi 
non hanno per altra via conoscenza della medesima. Non già 
che in conseguenza dell'opposizione si abbia una revoca 
propriamente detta del mandato del socio (l). Il mandato tacito 
non può essere revocato, poiché risulta dal contratto di società, 
e questo contratto non può venir modificato dall'una delle 
parti contraenti. Ma vi ha un motivo d'analogia che basta per 
mantenere l'atto a riguardo dei terzi. L'opposizione ha per ef- 
fetto di, neutralizzare l'azione del socio che vuol fare l'opera- 
zione. E un'eccezione al potere del socio risultante dall'esercizio 
dell'uguale diritto dell'opponente. Perché il terzo sia vincolato 
dall'opposizione, bisogna che la conosca. Se la ignora, egli si 
trova in presenza di. un socio che ha diritto d'agire a suo 
riguardo, e quindi l'atto quanto a lui deve essere valido. 

319. L'opposizione è perentoria, ovvero il socio contro il 
quale é diretta può sottoporre la difficoltà all'assemblea gene- 
rale dei soci, e questa può decidere, a maggioranza di voti, 
che l'operazione si farà? L'afffermativa é insegnata da tutti gli 
scrittori, salvo il dissenso di Paris (2), e la giurisprudenza si è 
pronunciata nello stesso senso (3). Vi ha un motivo di dubitare. 
La legge non prevede la quistione, e quindi essa va de- 
cisa secondo i principii generali che governano la società. Nel 
silenzio del contratto, qual' è la condizione dei soci? L'art. 1859 
risponde doversi ritenere ch'essi si siano dati reciprocamente il 
potere d'amministrare l' uno per l' altro. Questo potere é asso- 
luto, e non può essere limitato dalla maggioranza, perchè si 
derogherebbe in tal modo alle leggi fondamentali della società, 
e la maggioranza non ha un tal diritto, come diremo più avanti. 
Su ciò non vi è contestazione. In che cosa consiste il potere 
dissoluto dei soci ? La legge risponde che ciascuno ha il diritto 
d'agire senza avere ottenuto prima il consenso degli altri soci, ma 
che ciascuno di questi può, alla sua volta, opporsi all'operazione. 
Anche questo diritto d'opposizione è assoluto, perchè costituisce 
l'esercizio del potere d'amministrare spettante a tutti i soci. Se il 
diritto d'agire non può essere limitato dalla maggioranza, non 
potrà esserlo neppure il diritto d'opporsi, perché si tratta sempre 
dell'istesso diritto. 

Tale é precisamente il nostro avviso. Che cosa si dice in 
favore dell'opinione generale ? Quello che afferma Troplong non 
ha gran valore. Ogniqualvolta un'aggregazione di persone si 
è costituita in corpo morale, la maggioranza prevale alla mino- 
ranza. Ciò suppone che la società sia una persona civile. 
Ora, su questo punto, la negativa ne sembra certa. Lo stesso 



(1) Pont lo dice, p. 3S4, n. 557. 

(2) Vedi le testimoDÌauze in Pont, p. 387, n. 565 e aeg. 
<3). Cassazione, 10 marzo 1841 (Daixoz, v. Sociéiéj n. 282). 
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Troplong ammette alla regola una eccezione sulla quale dovremo 
ritornare. Egli la applica soltanto agli atti d'amministrazione, non 
già alle modificazioni del patto sociale. Ora, nella specie, non si 
tratta di sapere se un certo atto d'amministrazione sia utile, ma se 
il socio che vi si oppone ne abbia il diritto, e se deriva questo di> 
ritto dal patto sociale. È dunque in causa precisamente il 
patto sociale (1). La maggior parte degli autori invocano ra- 
gioni d' utilità. Delangle stabilisce benissimo che, a meno di 
condannare la società alla più precaria esistenza, non si può 
ammettere che la volontà di tutti abbia a piegarsi davanti la 
volontà di un solo, che le operazioni più vantaggiose siano 
impedite da una opposizione inintelligente, assurda. E se questo 
socio persevera nella sua resistenza, che cosa diverrà la società ? 
È neir interesse di questa che le parti si danno, mutuamente 
facoltà di agire e di opporsi a che si agisca, e quindi spetta 
alla società, vale a dire alla maggioranza, il decidere (2). È 
inutile continuare questa vivace censura, perchè è una vera cen- 
sura del sistema che il testo della legge par che ccmsacri. Non 
si può spieg€u*e la teoria del codice se non colla conside- 
razione, che la legge statuisce nel silenzio delle parti, e sup- 
pone che, per poca importanza abbia la società, le parti rego- 
leranno il modo d'amministrare. 

320. Gli autori i quali ammettono che la maggioranza può 
vincere la resistenza d'uno o più soci trattandosi di atti 
d'amministrazione, non le riconoscono il potere di modificare le 
clausole del patto sociale. Non potrebbe esservi dubbio su 
questo punto, poiché è 1' applicazione del principio elementare 
scritto nell'art. 1134: « Le convenzioni legalmente formate ten- 
gono luogo di legge per coloro che le hanno latte. Esse non 
possono essere revocate che col loro mutuo consenso ». Dunque 
tutti coloro che concorsero nell'atto sociale devono consen- 
tire alle modificazioni che gli si vogliono apportare, perchè esse 
implicano una revoca parziale della legge del contratto. La dot- 
trina (3) e la giurisprudenza (4) sono concordi. 

Le parti interessate hanno tentato un altro modo di convali- 
dare atti nulli in forza delle loro proprie convenzioni. Esse 
hanno chiesto ai tribunali l'omologazione delle loro deliberazioni. 
La Corte di Bruxelles ha giudicato assai rettamente che i 
tribunali non hanno diritto di modificare i contratti. Come po- 
trebbe il giudice attentare alla irrevocabilità delle convenzioni 
quando egli stesso è vincolato da queste convenzioni ed ha il 
mandato d'assicurarne l'adempimento? (5). 



(1) Tboplong, Del oontratto di società, n. 721. 

(2) Dbu^nglb, nn. 129^132. Duvergìbr> p. 338, n. 286. 

(3) Vedi gli aatori citati da Pont, p. 385, n. 562. 

(4) Vadi le senteiuie eitate da Aubry e Kau, t. IV, p. 563, nota 9, i 382. 

(5) firaxeUes, 23 aprile 1834 {Pasicrisie, 1834, 2, 99). 
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Non vi ha che un mezzo legale per i soci di modificare i loro 
statuti con deliberazioni prese dall'assemblea generale a mag- 
gioranza di voti, ed è di stipulare questa clausola neir atto di 
società. I cambiamenti si fanno allora in forza della volontà 
stessa delle parti contraenti. Il caso si è presentato davanti la 
Corte di Bruxelles. Lo statuto conteneva una clausola cosi conce- 
pita : « I presenti patti non potranno essere modificati che 
neir assemblea generale degli azionisti rappresentanti almeno i 
tre quarti delle azioni. Le deliberazioni sono prese a maggio- 
ranza dei tre quarti dei presenti ». Un'assemblea generale mo- 
dificò, conformemente a questa disposizione, l'art. 1, a termini 
del quale il fondo sociale era stabilito in un milioneduecentomila 
lire rappresentato da duemilaquattrocento azioni. In forza della 
nuova convenzione, il fondo sociale era indeterminato e rappre- 
sentato da duemilaquattrocento azioni senza fisso valore. Uno 
degli azionisti, la società generale, contestò la validità di 
f{uesto cambiamento, che alterava, infatti, le basi stesse della 
società. Il reclamo venne respinto, ed a ragione. La Corte comincia 
a stabilire che la nuova convenzione non andava oltre la volontà 
delle parti, quale trovavasi manifestata dagli statuti primitivi. 
È quanto dire che l'assemblea generale aveva il potere che le 
si contestava. Infatti la clausola era concepita nei termini più 
t\mp\\ e generali. Dal momento che l'assemblea poteva modifi- 
care gli statuti, bisognava bene riconoscerle il diritto di mo- 
dificarli tutti (1). 

321 . Supponiamo che sia riconosciuto in diritto, che l'assemblea 
generale ha il potere di decidere, sia sopra una questione ani 
ininistrativa, sia sopra una modificazione degli statuti. Nuove 
difficoltà si presentano riguardo alla formazione della maggio- 
ranza. Si domanda anzitutto se occorra la maggioranza assoluta, 
ossia la metà dei voti più uno, ovvero se basti la maggioranza 
relativa. Sta il principio che in ogni assemblea deliberante è 
richiesta la maggioranza assoluta per la validità delle decisioni. 
Rimandiamo a quanto dicemmo al titolo della Tutela (voi. l\\ 
n. 461). Gli è solo per eccezione che la legge si contenta della 
maggioranza relativa, e siccome, nella specie, la legge è muta, 
si rimane sotto l'impero dei principii generali. Fu sostenuto ch^, 
qualora vi fossero più di due opinioni, bisognerebbe rimettersi alla 
decisione dei tribunali. I tribunali non possono intervenire che 
quando vi ha contestazione. Se si pretendesse, per esempio, che 
basta la maggioranza relativa, la questione dovrebbe essere ri- 
colta dall'autorità giudiziaria; ma i giudici non potrebbero in- 
tervenire per decidere se la fatta proposta debba o no es- 
sere accettata. È una questione che concerne il contratto, e i 
tribunali non hanno alcuna veste per contrattare in nome delle 
parti. 



(1) BnixeUes, 11 novembre 1868 (Pasierisle, 1809, 2, 10). Gfr. Lione, 9 geniiftio USTO 
^Dalloz, 1871, 2, 111). 
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Fu sostenuto ancora che bisognava applicare, per analogia, 
l'art 171 del codice di procedura, cosi concepito: € Quando 
non si ottenga la maggioranza assoluta per la diversità delle 
opinioni, due di queste, qualunque siano, vengono messe ai voti 
per escluderne una. La non esclusa è messa di nuovo ai voti 
con una delle restanti, per decidere quale debba essere 
eliminata, e cosi di seguito finché le opinioni siano ridotte a 
•due, sulle quali i giudici votano definitivamente ». La pretesa 
analogia non esiste; anzi vi ha una differenza capitale fra la 
<)ondizione d'un tribunale e quella dei soci. Il tribunale deve 
$;iudicare, sotto pena pei giudici, di vedersi condannati come 
<;olpevoli di denegata giustizia (art. 4); mentre se i soci, riuniti in 
assemblea gener^e, non riescono ad intendersi, e se non si 
forma una maggioranza, la conseguenza sarà semplicissima. 
La proposta sulla quale si è deliberato non avendo ottenuto la 
maggioranza assoluta, s'intenderà respinta (1). 

£^. Anche gli scrittori sono divisi sul punto di sapere quale sia 
l'effetto della divisione dei voti. La nostra opinione risulta già 
da quanto abbiamo detto testé. In caso di divisione, non vi ha mag- 
gioranza, e quindi la proposta è a reputarsi respinta. Fu sostenuto 
•che la questione dovesse essere portata davanti ai tribunali. 
L'astensione, si dice, non potrebbe essere la regola, perchè è della 
natura della società d'agire e non di astenersi. Indubbiamente 
nessuno si mette in società per non far nulla; ma i giudici non 
possono costringere le società ad agire quando non vogliono, e, 
legalmente, esse non vogliono quando non vi ha maggioranza. 
L'intervento dell' autorità giudiziaria si tradurrebbe nell'imporre 
una convenzione ai soci, il che è contrario ai i più elementari 
principii di diritto (2). 

323. 2.^ L'art. 1859 contiene una seconda regola cosi formu- 
lata : « Ciascun socio può servirsi delle cose appartenenti alla 
società, purché le impieghi secondo la loro destinazione fissata 
dall'uso, e non se ne serva contro l'interesse della società, o 
in modo da impedire a' suoi consoci di valersene secondo il loro 
diritto ». Il diritto individuale di ciascun socio é subordinato 
air interesse generale della società, e deve conciliarsi coll'eguale 
diritto degli altri soci. Tale è il principio. Non accenneremo alle 
$ne applicazioni, perché non ne troviamo alcuna nella giuris- 
prudenza. Gli esempi che gli autori tolgono da Pothier (3) appar 
tengono alla scuola, ed é inutile riprodurli. Facilmente si com- 
prende perché questa disposizione dell'art. 1859 non l^ovi 
applicazione. Le cose che fanno parte dell'attivo sociale sono 
destinate allo scopo comune; il che esclude il diritto individuale 
di ciascun socio. 



(1) Vedi, in senso diverso, gli autori citati da Pont, p. 389, n. 567. 

(2) Vedi in senso diverso, gli autori citati da Pont, p. 887, n. 564. 

(3) Pothier, Della soidetàf nn. 84 e 85. Du vbrgieb, p. 420, n. 360. Pont, pp. 391, 
39J, nn. 570^73. 
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324. 3.' La terza regola stabilita dalFart. 1859 cosi si esprime : 
€ Ciascun socio ha diritto di obbligare i proprii consoci a concor- 
rere con lui alle spese necessarie per la conservazione delle cose 
della società ». Si tratta di spese che la dottrina chiama neces- 
sarie q di conservazione perchè senza di queste le cose perireb- 
bero. E dunque la spesa che le conserva. É massima che ogni 
amministratore ha diritto di fai^e gli atti conservativi, e i soci 
devono avere lo stesso diritto quando sono amministratori. 
Perchè possa parlarsi di spese di conservazione bisogna che 
la cosa esista e che la società abbia un utile a conservarla. In 
questo senso si pronuncia il Pothier : « Se, egli dice, vi sono 
fabbricati i quali abbiano bisogno di riparazioni, ogni socio 
può obbligare gli altri a concorrere con lui in dette riparazioni^ 
e a consentire all'uopo i contratti da lui progettati cogli ope- 
rai ». L'art. 1859 non sarebbe dunque applicabile se il capitale 
sociale fosse diminuito e se, per ricostituirlo, occorresse ricor- 
rere ad una nuova domanda di versamento. Non si tratterebbe 
allora di un atto di conservazione nel senso tradizionale at- 
tribuito alle spese necessarie, ma piuttosto di un cambia,mento 
portato al patto sociale, poiché i soci sarebbero obbligati ad 
aumentare le loro quote. Non spetta certo ad uno dei soci ob* 
bligare gli altri ad un sacrificio ch'essi non intendevano fare 
all'atto della costituzione della società. Rettamente la Corte di 
Lione ha giudicato che la formazione del capitale sociale è una 
delle condizioni essenziali del contratto di società, e che il 
capitale, una volta formato, non può essere modificato che dal 
consenso di tutti i contraenti. Invano si direbbe che una do- 
manda di fondi è necessaria per conservare quello che resta 
del capitale o delle quote. La Corte risponde che una domanda 
di fondi implica un aumento del capitale primitivo, e quindi un 
aggravamento delle obbligazioni consentite dai soci nel patto 
statutario. Una simile modificazione eccede ciò che si chiama 
una spesa necessaria, e non può farsi che per volontà di tutti 
i soci, a meno che il patto stesso non autorizzi la maggioranza 
il consiglio d'amministrazione a fare una domanda di nuovo 
versamento (1 ). 

325. 4.® Lart. 1859 stabilisce anche una quarta regola sul 
potere dei soci quando amministrano nel silenzio del contratto : 
« Uno dei soci non può fare innovazioni sopra gli immobili di- 
pendenti dalla società, ancorché le pretenda vantaggiose alla 
stessa, se gli altri soci non vi acconsentano ». Pothier dà come 
esempio il fatto d' innalzare costruzioni sopra un terreno comune. 
Nel linguaggio tradizionale si chiamano spese utili o di migliorìa. 
È raro che il maggior valore risultante dai lavori equivalga 
alla- spesa, e quindi simili innovazióni non possono farsi che dal 
proprietario, e, in caso di società, da tutti i soci. La maggio- 



fi) Lione, 9 gennaio 1870 (Dalloz, 1S71, 2, Iti). Cfr. DuvfBRQlKu, p. 423, u. 363. 
POMT, p. 3d3, n. 576. 
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ranza non avrebbe diritto d' autorizzare queste innovazioni, 
perchè la proprietà non è della maggioranza, ma di tutti i soci. 
Ecco perchè l'art. 1859 esige il consenso degli alt7*i soci (1). 

Il diritto che il n. 3 dell'art. 1859 accorda ai soci può tro- 
varsi in conflitto col divieto d' innovare pronunciato dair arti- 
colo 1859, n. 4. Ecco un caso presentatosi davanti la Corte 
di Tolosa. Uno dei soci apre una porta per facilitare Fuso 
della cosa comune, e Taltro pretende essere questa una inno- 
vazione vietata dalla legge. Vi ha innovazione nel senso 
volgare della parola, ma non è in questo senso che bisogna 
intendere l'espressione quando si tratta di determinare il 
diritto d'un socio. La Corte dice benissimo che l'art. 1859, n. 4, 
si applica solo ai cambiamenti che tendono ad alterare la 
natura della cosa comune, e non a quelli che, conservando 
alla cosa il suo stato e la sua destinazione, non hanno per 
oggetto che di agevolare ad uno dei soci l' uso eh' egli ha 
il diritto di farne. La Corte applica poi questo principio alla 
specie e decide che non vi era innovazione (2). 

326. Dopo avere enumerato i diritti dei soci quando ammi- 
nistrano nel silenzio del contratto, il codice soggiunge (art. 1860): 
€ Il socio che non è amministratore non può uè alienare né 
impegnare le cose, benché mobiliari, che dipendono dalla 
società ». Questa disposizione dà luogo a diverse controversie. 
Si domanda anzitutto che cosa intenda la legge colla parola 
impegnare. L'espressione è d'ordinario sinonimo di obbligare. 
È in questo senso che gli articoli 2092 e 2093 (legge ip., 
articoli 7 e 8) dicono: « Chiunque è obbligato personal- 
mente è tenuto ad, adempiere ai propri impegni con tutti 1 
suoi beni mobili ed immobili. I beni del debitore sono il pegno 
comune de' creditori ». Il socio, amministratore in forza 
dell'art. 1859, ha diritto d'impegnare i beni della società? A 
nostro avviso, l'affermativa non è dubbia, poiché sta scritta nel 
testo della legge. Infatti, il socio può amministrare; può dunque 
obbligare la società, e quindi impegnare i suoi beni. Egli può 
obbligare i suoi soci anche per le spese necessarie, e quindi 
obbliga i beni della società, poiché il pegno che colpisce i beni 
è inseparabile dall'obbligazione personale. Ne consegue che la 
parola impegnare^ nell'art. 1859, non può applicarsi alle obbli- 
gazioni personali che hanno per conseguenza d'impegnare i 
beni del debitore, e, nella specie, il debitore è la società, e 
quindi tutti i soci. 

L'art. 1860 proibisce al socio che non sia amministratore d'alie- 
nare, ma poi soggiunge subito e d'impegnare. La legge intende 
dunque proibire ogni atto di disposizione, tanto una vendita quanto 



{!) PoTHiER, Della aocietà, n. 87. Duvergikk, p. 381, n. 321. Pont, p. 394, nu- 
mero 578. 
(2) Tolosa, 30 maggio 1828 (Dalloz, v. Société, ii. olì). 
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ogui concezione di diritti reali. La legge si serve ordinariamente 
della parola ipotecare per esprimere questo concetto, ma, nella 
specie, non poteva usarla, perchè essa estende il diritto alle cose 
mobiliari. Ora, non si ipotecano i mobili, sebbene si possano dare 
in pegno. La legge dunque vuol dire che il socio non può fare atto 
ili proprietà, sia alienando le cose mobili od immobili appartenenti 
alla società, sia gravandole di diritti reali. Perchè il socio non 
amministratore non ha il potere di disposizione ? Abbiamo già più 
volte risposto alla domanda, stabilendo il principio che il diritto 
di disporre d'una cosa appartiene soltanto al proprietario, poiché 
costituisce uno degli attributi del diritto di proprietà (art. 544) (1). 
Ora, il socio non è proprietario esclusivo, tutti i soci essendo 
comproprietarii, e quindi tutti devono consentire airalienazione. 

327. Se Tart. 1860 non vuol dire altra cosa, esso è affatto inutile, 
poiché non fa che dedurre una conseguenza la quale già risulta 
dall'art. 544. Noi non crediamo che la legge voglia stabilire una 
differenza fra il socio non amministratore e il socio gerente, I 
termini stessi della legge manifestano l'intenzione del legislatore: 
€ Il socio che nan è anfmtnistratore ». Queste parole implicano 
una restrizione. Quale? L'art. 1860 è una continuazione dell'ar- 
ticolo 1859, il quale suppone che l'atto sociale non nomini alcun 
amministratore. In questo caso, i soci si danno mandato d'am- 
ministrare, senza che abbiano la qualità d'amministratori. Gli è 
parlando di questi soci che amministrano in virtù dell'art. 1850 
che la legge dice non aver essi il potere di disporre delle cose 
mobili od immobili che dipendono dalla società. 

Rimane a sapere quale differenza la legge ha inteso 
stabilire fra il socio amministratore o gerente e il socio che 
amministra senza essere tale. Dicendo che quest'ultimo non può 
alienare, l'art. 1859 vuole affermare che il primo ha diritto di 
disporre degli effetti sociali? No, certo: sarebbe un argomento 
a contrario della peggior specie, poiché ne risulterebbe che 
colui il quale non è proprietario, ma semplice gerente, ha facoltà 
d'alienare. Su questo punto non potrebbe esservi dubbio. Ma se 
uè il socio gerente né il socio che amministra in virtù dell'ar- 
ticolo 1859 possono alienare, perchè la legge oppone l'uno al- 
l'altro? Pothier dà la soluzione della difficoltà. Egli stabilisce, 
come quarta massima relativa al diritto dei soci, la regola 
che segue : « Un socio non può alienare né impegnare le cose 
dipendenti dalla società se non per la propria quota ». Ecco l'arti- 
colo 1860, salvo che il codice precisa la regola limitandola al 
socio amministratore in vista dell'art. 1839. Questo era pure, 
come diremo, il concetto di Pothier, ma la legge non aggiunge 
che il socio possa alienare la sua parte. Vedremo più avanti 
in qual senso il socio possa alienare la propria quota. La legge 



(1) Vedi quanto si è detto al titolo AeìV Assenza (voi. II, dd. 178 e 179) 6 al ti- 
tolo del Contratto di matrimonio (voi. XXII, un. 102-166). 
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non permette al socio di vendere il suo diritto indiviso sulle 
•cose sociali. Pothier continua: Un socio non può alienare uè 
impegnare le cose dipendenti dalla società nella sua sola qua- 
lità di socio. Ma lo potrebbe se fosse amministratore dei beni 
della società? Pothier rimanda, sulla quistione, a quanto ha 
detto in un capitolo precedente. Nel paragrafo cui Pothier 
la richiamo si tratta delle clausole che concernono r ammini- 
strazione della società^ il che suppone che Tatto sociale abbia 
nominato un gerente. Infatti lo scrittore dice: « Talvolta, nel con- 
tratto di società, si conferisce ad uno dei soci Tamministrazione dei 
beni e degli affari della società )^. Quali sono i poteri di questo 
socio amministratore in quanto riguarda il diritto di disporre? 
Pothier risponde eh' egli può alienare le cose dipendenti dalla 
società che sono destinate ad essere vendute, e non altre (1). 
Noi. abbiamo spiegata questa distinzione più sopra (n. 307). 
i'Osl il principio, rispetto al socio gerente, è ch'egli non pòssa 
disporre delle cose sociali se non quando queste siano destinate 
ad essere venduta Ecco dunque la differenza che Pothier stabilisce 
ira il socio gerente e il socio non gerente che amministra in 
mancanza d'amministratore. Questi non può mai alienare, mentre 
l'altro può vendere le cose che sono destinate ad essere vendute. 
L'art. 1800 consacra tale dottrina, perchè riproduce quasi te- 
stualmente le parole di Pothier. Si domanderà quale sia la ragione 
<li una simile distinzione. Vi hanno cose destinate ad essere ven- 
dute. Il socio gerente può alienarle, mentre il socio che ammi- 
nistra nel caso prescritto dall'art. 1859 non ha facoltà di disporne. 
Sarà dunque necessario il concorso di tutti i soci per effettuare 
l'alienazione. Vi ha egli un motivo di questa differenza? Si. Quando 
si abbiano cose destinate ad essere vendute e l' atto di società 
nomini un amministratore, il gerente ha potestà di alienarle, 
perchè tale è il volere dei soci. Essi delegano i loro poteri ad 
un gerente appunto per la vendita. Se non nominano un gerente, 
vuol dire che riservano a ciascuno di loro il diritto d'ammini- 
strare. Ne risulterà forse che ognun d'essi avrà il diritto d'alie- 
nare? É impossibile. Come mai più soci venderebbero nello 
stesso momento la medesima cosa a persone diverse? Poiché 
a questo condurrebbe il diritto di disporre se fosse accordato 
ai soci non gerenti. Ciò significa che i soci non gerenti non 
possono avere ciascuno il diritto d'alienare, ma debbono accor- 
darsi fra loro (2). 

E prevalente l'opinione contraria. Si ammette che i soci i 
quali amministrano in virtù dell'articolo 1859 possono alie- 
nare le cose destinate ad essere vendute. Secondo questa 
opinione, le parole che non è amministratore non hanno più 
senso; esse vanno cancellate dal codice. Non basta. Anche can- 



(1) PoTHiBR, Della ioeieià, na. 89 e 66. 

(2) Al'bby o Bau, t IV, p. 563, nota 5, $ 382 (IV ediz.). 
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celiandole, la disposizione non si spiega. Se, come si pretende^ 
essa limitasi ad applicare un principio generale, è inutile, e non 
dovrebbe trovarsi dopo l'art. 1859 (1). Non si sa, in sostanza, 
che cosa fare di questa disposizione. La giurisprudenza ha poca 
autorità nella presente materia. Vi ha una sentenza della Corte di 
Rennes, confermata dalla Cassazione, la quale permette ad uno 
dei soci d^alienare certi immobili stati acquistati per essere riven- 
duti. Entrambe le decisioni sono appena motivate. Vi ha un'altra 
sentenza della stessa Corte che giudica in senso contrario, per 
la ragione che, non essendo alcuno dei soci proprietario per Fin- 
terò, nessuno ha veste per trasmettere la proprietà della cosa (2). 

Il relatore del Tribunato dà un'altra spiegazione dell'art. 1860. 
Egli rileva come le parole che non è amministratore suppongano 
che l'atto di società abbia nominato degli amministratori. In 
tal caso, quelli dei soci che non siano amministratori non 
possono disporre (3). Questa interpretazione è inammissibile. Essa 
non tiene alcun conto della tradizione, né del posto che occupa 
l'art. 1860, e si risolve nel far dire alla legge una vera scioc- 
chezza. I soci nominano un gerente nell'atto sociale, e quindi 
gli delegano il potere di alienare le cose destinate ad essere 
vendute. Avendolo delegato, va da sé che non possano più eser- 
citarlo. Occorreva forse una legge per decidere che colui il quale 
delega i suoi poteri non li ha più finché dura la delega? 

328. Abbiamo notato che l'art. 1860 non riproduce la restri- 
zione di Pothier, il quale permetteva al socio di vendere la sua parte 
nelle cose sociali. Se ne deve conchiudere che il socio non 
possa più disporne? Bisogna intendersi bene. Non lo può più 
nel senso che vi si attribuiva nell' antico diritto, vale a dire 
coll'effetto che il socio trasmetta attualmente e irrevocabilmente 
la proprietà della propria quota al compratore, il che ostacolerebbe 
il diritto che la società ha di disporre delle cose sociali secondo 
le sue convenienze. Ecco il diritto che gli autori del codice hanno , 
inteso abolire togliendo la riserva che Pothier faceva a van- 
taggio del socio. Do\Tà dirsi per questo che il socio non possa 
disporre della sua parte indivisa, come può disporne ogni com- 
proprietario ? 11 socio può alienare la sua parte indivisa in un 
ente sociale, ma questa vendita non conferisce alcun diritto attuale 
al compratore e non nuoce per nulla al diritto della società. 
L'effetto rimane proprietà della società, esso è compreso nella 
divisione, ed il risultato di questo soltanto determinerà se il 
compratore è divenuto proprietario. Se la cosa cade nel lotto 
del socio venditore, la vendita è valida; se cade nel lotto d'un 
altro socio, la vendita è nulla, poiché si ritiene che il venditore 
non abbia mai avuto alcun diritto sulla cosa venduta (4). 



(1) DrvKRGiKR, p. 429, u. 369. Duraxtox, t. XVII, p. 478, n. 435. 

(2) Rigetto, 10 marzo 1818, e Renues, 22 aprile 1813 (Dalloz, v. Soeieté^ n. 503). 
•3) Boi'TfKViLLK, Relazione, n. 17 (LocR*, t. VII, p. 250). 

(4) MouRLOX, t. Ili, p. 347 e fie^., u. 861. Thiry nella RitiHa critica di legUla^ 
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N. 3. — Del diritto del socio di associarsi uu terzo. 

329. Dispone Tart. 1861 : « È in facoltà di ciascuno de' soci di 
associarsi^ senza il consenso degli altri, una terza persona re- 
lativamente alla porzione che egli ha nella società, ma ninno può 
senza tale consenso ammetterla nella società, ancorché ne abbia 
Tamministrazione ». Si legge nella Esposizione dei motivi che la 
fiducia è il fondamento del contratto della società (1). Esso è dunque 
personale di sua natura. Ecco perchè la società finisce colla 
morte di uno dei soci (art. 1865, 3.*), e, per lo stesso motivo, 
uno dei soci non può associare un terzo alla società. Vi 
si oppone d'altronde un principio di diritto. Associare un terzo 
significa modificare il contratto sociale. Ora, le mutazioni non 
possono farsi che col concorso di tutti coloro che stipularono 
la convenzione primitiva (n. 320). Ciò non impedisce che ogOUno 
dei soci si associ un terzo relativamente alla parte che gli spetta 
nella società. Ma questa società esiste soltanto fra il socio 
e il terzo, e a riguardo della società, la quale vi rimane 
estranea. Donde l'adagio : Socius mei sodi non est nieus socius. 
L'art. 1861 consacra dunque due principii. Li esamineremo se- 
paratamente. 



I. — Del divieto d'associare uu terzo aUa società. 

330. La legge proibisce al socio, in termini assoluti, d'asso? 
ciare un terzo alla società senza il consenso degli altri soci, 
anche quando ne avesse l'amministrazione. Pothier, da cui è 
tratta quest'ultima disposizione, la spiega in termini dubitativi: 
« Mi pare che ecceda i limiti d'una semplice amministrazione 
<lei beni della società il dare agli altri soci un socio eh' essi 
non hanno scelto » (2). Se il grande giureconsulto si esprime con 
questa riserva, è solo perchè egli non ha l'abitudine di risolvere 
le questioni evidenti dichiarando l'opinione ch'egli propone. 
Questa pretesa evidenza dopo tutto non è che una affermazione e 
affermare non è mica provare. Nella specie, Pothier avrebbe potuto 
dire che la cosa è evidente. Infatti aggiungere un nuovo socio 
alla società significa modificare il patto sociale, e l'amministra- 
tore ha invece il mandato di tutelarne l'esecuzione. 

33i. Al divieto pronunciato dall'art. 1861 si ammette un'ec- 
cezione riguardo alle società per azioni. Il socio che vende le 
proprie azioni si costituisce un nuovo socio, che lo sostituisce 



ziane, t. V (anno 4.*), pp. 438 e 439. Cfr. Poxt, p. 398, nu. 587-d89. Duvsboier, 
p. 429, n. 371. 

(L) Trkilhard, Eiponiiane dei motivi, n. 20 (Locbé, t. VII, p. 244). 

(2) PoTMiiB, Della $oeieià, n. 95. 
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intieramente, a condizione che le parti si conformino agli statuti 
della società. Vi ha però un motivo di dubitare. Non può egli 
dirsi che il divieto è concepito in termini assoluti e che l'inter- 
prete non ha facoltà di apportarvi alcuna restrizione ? Abbiamo 
osservato più volte che fare un'eccezione equivale a creare la 
legge. Crediamo però che codesta regola non sia applicabile 
alla questione che stiamo esaminando. Se l'interprete non può 
creare la legge, ha bene il diritto di spiegarla, affinchè non 
se ne faccia una erronea applicazione. Per qual motivo il legis^ 
latore proibisce ai soci d'associare un terzo alla società? Perchè 
le società civili sono società di persone, e la fiducia personale,, 
come ha detto l'oratore del Governo, ne è la base (n. 329). 
Ora, le società per azioni non sono associazioni di persone, ma 
riunioni di capitali. Tutti coloro che versano la somma deter- 
minata dagli statuti diventano azionisti e soci. Non si ha alcun 
riguardo alla persona dell'azionista, perchè gli azionisti non si 
conoscono e non possono conoscersi, e quindi né la lettera, né 

10 spirito della legge sono applicabili alle società per azioni. 

11 testo dell'art. 1861 parla dell'associazione d'una terza pei^ 
sona. Ora, nella società per azioni socio non è tanto la per- 
sona quanto il capitale. Lo spirito della legge non lascia al- 
cun dubbio. All'atto della costituzione della società non si ha 
alcun riguardo alle qualità della persona, non si fa appello che 
ai capitali. Perchè sarebbe altrimenti durante il corso della 
società? Non si scelgono i proprii soci prendendo un'azione. 
Perchè si sceglierebbero quando la socie,tà è costituita ed uno 
degli azionisti vende le proprie azioni? E uno sconosciuto che 
sostituisce uno sconosciuto, non vi ha mai scelta. In sostanza^ 
l'eccezione si fonda sul testo e sullo spirito della legge. Se il co- 
dice non l'ha formulata, ciò avviene perchè esso non tratta che 
delle società civili, nelle quali la distribuzione del capitala per 
mezzo di azioni è poco in uso. 

Rimane ora a sapere come si possano distinguere le società 
per azioni. Gli statuti rispondono d'ordinario alla questione, di 
modo che la differenza fra Vinteresse e Vazione^ cosi difficile a 
stabilirsi in teoria, non dà luogo nella pratica ad alcuna diffi- 
coltà. Si può rispondere alla nostra questione che la società è 
per azioni quando ogni socio può cedere il proprio diritto m 
modo che il cessionario prenda il posto del cedente. Inten> 
diamo per diritto la qualità di socio. Soltanto le società di 
certa importanza distribuiscono il loro capitale per azioni, af- 
fine di attirare con questa divisione le somme considerevoli 
di cui hanno bisogno, e queste società hanno tutte degli sta- 
tuti che si rendono pubblici per fare appello ai sottoscrittori. 
Gli statuti decidono d'ordinario, e in modo evidente se il di 
ritto dei soci sia cedibile e se, per conseguenza, l'art. 18f11 
sia applicabile o menó(l). 



(1) Pont, p. 504, nn. 598 e 599, e gU autori oIm cUa. 
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332. L'art. 1861 permette al socio il cui diritto uoq è cedi- 
bile d'associare un terzo alla società col consenso degli altri 
soci. Trattasi d'una modificazione del patto sociale, e quindi 
è necessario il consenso di tutti i soci, come occorre il con- 
senso di tutti per formare la società.. La maggioranza non ha 
facoltà di cambiare le convenzioni sociali (n. 320), e quindi 
non ha diritto di consentire a che un nuovo socio prenda 
il posto di colui che vorrebbe cedere la propria interessenza. 
La Corte di Besan^on ha giudicato cosi, e non vi ha alcun 
dubbio (1). 

333. Come deve esser dato il consenso? La legge non lo 
dice, e quindi si resta sotto l'impero del diritto comune. Ne 
consegue che il consenso può essere espresso o tacilo. Il con- 
senso espresso può esser dato nell'atto sociale. Anche quando la 
società non sia per azioni, il contratto può permettere ai soci 
di cedere la loro interessenza coli' effetto che il cessio- 
nario divenga socio. Il patto sociale può anche, quando la 
società è per azioni, determinare le condizioni mercè le quali 
i terzi cessionarii acquisteranno la qualità ed i diritti di 
socio (2). 

Il consenso può essere verbale o scritto. Quando è verbale a 
tacito, possono insorgere difficoltà di prova. Siccome si tratta di 
società civili, si devono applicare le regole che reggono la 
prova testimoniale. É stato giudicato che un terzo il quale pre- 
tendeva di essere stato socio non poteva dimostrare i fatti che al^ 
legava per mezzo di testimonio Su questo punto non vi ha 
alcun dubbio. La Corte di cassazione soggiunge ch'egli non po- 
teva nemmeno domandare la produzione dei registri della so- 
cietà, nessuno essendo tenuto a fornire dei titoli contro s^ 
stesso (3). Questa decisione ci lascia qualche dubbio. L'attore- 
sosteneva risultare dai registri che, posteriormente alla ces- 
sione a lui fatta, egli aveva figurato come cessionario nelle^ 
deliberazioni della società. Questo fatto non poteva essere pro- 
vato che coi registri contenenti i processi verbali delle de- 
liberazioni. Noi non conosciamo alcuna legge la quale vieti 
al giudice d'illuminarsi mediante la produzione di scritture 
nelle quali l'attore sostiene di essere stato parte. 

334. Nei casi in cui è permesso al socio di cedere il proprio- 
diritto, vale a dire la sua qualità di socio, avviene sovente che 
il patto sociale stipuli la facoltà di retratto, o meglio, il 
diritto di prelazione, a vantaggio della società. Il socio che 
vuol cedere il suo diritto deve notificare la propria intenzione agli 
amministratori della società, e questa può reclamare la prefe- 
renza nel termine e sotto le condizioni determinate dallo sta- 



ci) Besan^Q, 23 aprile 1816 (Dalloz, 1847, -Q, ÌB^. 

(2) Caasazìone, 1.* ventoso ànao X (Dalix>z, v. Società^ ii. 564). 

(3) Rigetto, 7 febbraio 1826 (Dalloz, v. /SooìM, n. 289, S^*'). 
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tuto. Uà tale diritto si chiama ret7*aUo sociale. L'espressione è 
assai impropria. Il retratto successorio è una espropriazione del 
compratore, e la legge lo ammette nell'interesse dei coeredi 
del venditore, mentre il retratto sociale non espropria il com- 
pratore. Non vi ha vendita ancora al momento in cui il socio 
fa conoscere alla società la sua intenzione di vendere: egli dà 
semplicemente la preferenza alla società. Questa stipulazione 
non ha nulla d'anormale, mentre il retratto successorio è una 
espropriazione per causa d'interesse privato, ciò che costituisce 
una vera anomalia (1). 

In qual forma deve farsi la notifica? Bisogna innanzi tutto 
consultare gli statuti, i quali d'ordinario regolano anche questo 
punto. Le convenzioni sono una legge per il giudice, che 
deve assicurarne l'adempimento. Si può ricorrere per cassazione 
(][uando il giudice non ha applicato la clausola del contratto 
relativa alle notificazioni? E stato giudicato che l'interpreta- 
zione dei contratti rientra nelle attribuzioni esclusive del magisrato 
di merito (2). Rimandiamo a quanto si è detto, su questo punto, 
al titolo delle Obbligazioni (v. XVI, n. 180). 

Se gli statuti non determinano la forma nella quale deve 
farsi la notifica, il socio è libero di scegliere quella che meglio gli 
piace, salvo la difficoltà della prova. Non è necessario ch'egli 
si valga del ministero d'un usciere. La Corte di Donai ha giudicato 
che la notifica era fatta validamente per lettera. Lo scopo della 
clausola e raggiunto dal momento che l'intenzione di vendere 
viene portata a conoscenza della società e questa trovasi posta in 
grado di esercitare il suo diritto di preferenza (3). 

335. Può accadere che il socio notifichi la propria intenzione di 
vendere quando ha già ceduto il suo diritto. In questo caso, 
la cessione da lui consentita è condizionale, e non diverrà defi- 
nitiva se non quando la società non usi del suo diritto di pre- 
ferenza. Se ne deve conchiudere che la cessione si ritiene come 
inesistente a riguardo della società finché non sia trascorso 
il termine durante il quale essa può esercitare il retratto? La 
Corte di Bruxelles ha giudicato cosi (4); ma la decisione ne pare 
troppo assoluta. Se la cessione è fatta sotto condizione risolu- 
tiva, essa esiste realmente e produce tutti i suoi effetti, salvo 
a risolversi se la condizione si verifica. In questo caso, vi 
sarà cessione a vantaggio delia società a partire dall'accetta- 
zione dell' offerta , perchè la notifica è un' offerta di ven- 
dita, e considerandosi la prima cessione come non mai esi- 
stita, il cedente è rimasto socio fino al momento in cui 
la cessione si è compiuta a vantaggio della società. D'ordì- 



(1) Cfr. Pont, p. 410, nn. BLO e 611. 

(2) Rigetto, 17 aprile 1SS4 (Dallqz, v. Soeiété, n. 5S4). 
(3j Donai, 10 gennaio 1839 (DaUìOZ, y. Société, lu 458). 
(4) BriixeUes, 25 aprile 1870 (PiuUrme, 1871, 2, 425). 
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uario la cessione si farà sotto condizione sospensiva. Se la so- 
cietà non usa del diritto di preferenza, la vendita sarà per- 
fetta fin dal principio, e, per cousej^uenza, il cedente avrà ces- 
sato d'essere socio dal momento in cui ha avuto luogo il con- 
tratto. Soltanto nel caso in cui la società esercita il suo di- 
ritto di prelazione che la prima vendita si riterrà come non avve- 
nuta ed il cedente rimarrà socio fisso al momento in cui inter- 
viene l'accettazione della società. 

336. Il diritto di preferenza suppone che il socio ceda il proprio 
diritto. In mancanza di cessione la società non può reclamare 
alcuna preferenza contro un cessionario che non esiste. Un 
socio concede i suoi diritti in pegno ad un creditore, surrogandolo 
in ogni sua ragione. Potrà la società usare del suo diritto di 
preferenza? No, perchè il pegno, quantuiKiue accompagnato da 
surrogazione, non è una vendita, e il creditore non è un socio. 
È il socio debitore che resta socio, perchè il debitore che dà 
una cosa, in pegno ne conserva la proprietà con tutti i diritti 
alla medesima inerenti (1). 

Cosi pure non si fa luogo al diritto di preferenza quando il 
socio si associa un terzo soltanto come cointeressato. Il cointe- 
ressato non ^ socio e quindi non può parlarsi di escluderlo. 
Una tal specie di cessione può avvenire senza il consenso della so- 
cietà, poiché questa non ha alcun interesse ad impedirla. Per 
la stessa ragione essa non può esercitare il suo diritto di pre- 
ferenza prendendo il posto del cointeressato. Supponiamo 
che il socio abbia agito in buona fede associandosi un terzo; 
ma può aci^adere che, per impedire alla società d'usare del suo 
diritto, le parti diano al cessionario il nome di cointeressato. 
S'intende clie la società sarà ammessa a provare che il pre- 
teso cointeressato è un vero cessionario. Questa prova può farsi 
contro il cointeressato, come, alla sua volta, sarebbe ammesso 
a farla il cointeressato, perchè è sempre lecito di assodare 
il vero carattere di una convenzione (2). 



II. — Del diritto del socio di associarsi un terzo. 

337. Il socio può associarsi un terzo relativamente alla quota 
spettantegli nella società. Egli non ha bisogno del consenso degli 
altri soci, perchè la convenzione che interviene fra il socio e il 
terzo rimane estranea alla società, questa non avendo diritto uè 
interesse ad intervenire nella convenzione che si forma fra il 
socio ed il terzo. Quesf ultimo, socio di un socio senza es- 
serlo della so(*ietà, porta, nel linguaggio tradizionale, il nome di 



(1) Roiieii, 2 gennaio 1847 (Dalloz, 1851, 2, 232). 

(2) Rigetto, 24 novembre 1856 (Dalloz, 18òa, 1, 429). 

Laukknt. — Prìnc, di dir. dr. — Voi. XXVI. — 17. 
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croupier, perchè, si dice, cavalca col socio che lo prende in 
groppa. 

Supponiamo che il cointeressato sia il socio del socio. Cosi 
dispone Tart. 1861 riproducendo la dottrina di Pothier. « Se^ 
dice Pothier, dopo aver contratto con voi una società, credo 
bene di associarmi un terzo^ questi sarà mio socio nella parte 
a me spettante nella società che abbiamo contratto insieme » (l). 
Però gli autori non sono concordi sul punto di sapere qual sia 
la natura della convenzione che intercede fra il socio e il 
cointeressato. È una cessione o una società? Una vera società 
o una comunione? Lasciamo da parte quest'ultima contro- 
versia che venne sollevata da Duvergier. Egli crede che la 
convenzione crei piuttosto una comunione anziché una vera 
società fra il socio e il cointeressato. La sua opinione è 
rimasta isolata, e non ha interesse pratico (2). E lo slesso 
accade di tutte le questioni discusse dagli scrittori. Esse non 
hanno preoccupato la giurisprudenza, perché la stessa con- 
venzione dalla quale dovrebbero sorgere è molto rara. A 
nostro avviso, non si può decidere a priori se vi ha ven- 
dita o società. Tutto ciò che si può dire è che la convenzione, 
quale trovasi formulata da Pothier e consacrata dal codice, è una 
società. Ma l'intenzione delle parti può anche essere quella di fare 
una cessione. Il socio cede una frazione del suo diritto ad un 
terzo senza voler costituire una società con costui. In 
tal caso, il cessionàrio non sarà un cointeressato, non sarà 
un socio della società, ma il compratore d'una quota d'in- 
teressenza in una società. I rapporti fra il cessionario ed il 
cedente saranno quelli che nascono dalla vendita , e non 
dalla società. La quistione ha un interesse pratico, poiché 
la società e la vendita producono effetti diversi. Se il 
terzo è un cointeressato, avrà i diritti d'un socio a riguardo 
del socio di cui è cointeressato, ma ne avrà anche le obbli- 
gazioni. Pothier suppone che il cointeressato faccia qualche 
guadagno dipendentemente dalla parte per la quale trovasi in so- 
cietà con un socio. Egli dovrà rendergliene conto in forza della 
società che esiste fra loro. Non accadrebbe cosi d'un semplice 
cessionario. Questi non deve al suo venditore altro che il prezzo 
di vendita. 

Secondo l'opinione generale, si distingue. Se il socio cede la 
sua quota intiera, vi ha vendita, mentre se la cessione cade 
sopra una frazione del diritto, vi ha società '(3). Non vi ha 
alcun dubbio nella prima ipotesi. Essa non é l'ipotesi del co- 
dice civile. Il socio che code la sua parte intiera non conserva 
più alcun interesse negli affari sociali in quanto riguarda i 



(1) Pothier, Della 9oe%ctà^ n. 92. 

(2) DuvEROiRR, p. 434, n. 375. DRiJLNaLK, n. 193. 

(3) Pont, p. 417, nn. 618-620, e gli aatori che cito. 
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suoi rapporti col cessionario. Soltanto questi vi è interessato, e 
quando v'è una sola persona interessata non può parlarsi 
d'associazione. Ma, nella seconda ipotesi, che ^ quella del 
codice, la decisione degli autori ci pare troppo assoluta. L'arti- 
colo 1861 suppone che le parti hanno voluto contrarre una società, 
ma il legislatore, in materia di contratti, non impone mai la 
sua volontà alle parti interessate, le quali sono libere di fare 
quelle convenzioni che credono meglio. Se piace loro di fare una ven- 
dita indipendentemente da qualsiasi associazione, perchè si decide- 
rebbe eh esse hanno fatto una società ? Sarebbe contrario alle più 
semplici nozioni di diritto. Non può esservi società senza vo- 
lontà d'associarsi. La difficoltà si riduce dunque ad una que- 
stione di fatto. Quale è l'intenzione delle parti contraenti? 

338. Quali sono i rapporti fra il terzo e la società ? Per prin- 
cipio, non vi ha alcun vincolo giuridico fra. il terzo e la società, 
perchè i contratti non hanno effetto che fra le parti contraenti, 
e la società, si suppone, è rimasta estranea al contratto. Però 
questo principio, insegnato da tutti gli autori, deve essere in- 
teso con una restrizione. Se il socio vende la propria interessenza 
nella società, senza voler associarsi col compratore, questi potrà 
divenir membro della società se il patto sociale permette ai 
soci di cedere le loro interessenze, con questo effetto, che il 
cessionario diverrà membro della società. La società interviene 
allora nel contratto di cessione, consentendo anticipatamente ad 
accettare come socio il terzo cessionario dell'interessenza d'un altro 
socio. Bisogna aggiungere, come fanno tutti gli scrittori, che, nel 
caso in cui il terzo non è che un cointeressato, questi non sarà 
veramente socio, e non avrà azione diretta contro la società, 
ma potrà agire contro di essa, esercitando i diritti del cedente, 
in applicazione dell'art. 1166. 

339. Quale è la condizione del terzo a riguardo del socio col 
quale ha contrattato ? Si risponde d'ordinario ch'egli è suo socio. 
Secondo la nostra opinione (n. 337), bisogna distinguere. Se, 
come suppone l'art. 1861, il terzo è un cointeressato, vale a 
dire un socio del socio, avrà tutti i diritti e tutte le obbli- 
gazioni d'un socio, nei limiti della parte che gli è stata 
ceduta. Ma può darsi che il terzo sia un cessionario, senza 
essere socio col cedente. In questo caso, egli ha i diritti e 
le obbligazioni d'un compratore. Abbiamo rilevato già una 
differenza per quanto riguarda le obbligazioni del compratore 
(n. 337). Quanto ai diiitti dei terzo, se non diviene membro 
della società, saranno identici sia egli cessionario o socio. In 
entrambi i casi, l'intenzione delle parti è di trasmettere al terzo 
tutti i beneflcii e tutti i diritti spettanti al socio col quale ha 
contrattato. 

340. Resta a vedere qual sia la condizione del cointeressato 
del cessionario a riguardo dei creditori. Lasciamo da parte 
l'ipotesi in cui il terzo cessionario diviene socio. In tal caso 
non vi ha questione, poiché il cessionario prende il posto del 
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cedente, sia per rispetto alle sue obbligazioni, sia quanto ai suoi (Ji- 
riiti- Ma vi ha una difficoltà in rapporto al cedente. Quale è la 
sua condizione riguardo ai creditori della società? Avrannq 
questi azione contro di lui pei debiti che esistevano all'atto 
della cessione ? L'aflermativa non ci pare dubbia. Se il socio 
era tenuto a riguardo dei creditori della società al momento 
della cessione, ejjli non può liberarsi da questo vincolo cedendq 
i suoi diritti. Se nell'atto di cessione non vi ha alcuna stipula- 
zione a questo riguardo, il diritto dei creditori non potrebbe 
essere contestato; essi hanno un debitore e lo conservano (1). 
Ma si domanda se il socio potrebbe stipulare che il cessionario 
prenderà il suo posto, non solo quanto ai suoi diritti, ma anche 
quanto alle sue obbligazioni, nel senso che il cedente non potrà 
più essere escusso dai creditori e che questi non avranno azione 
che contro il cessionario. Noi crediamo che una simile stipula- 
zione sarebbe nulla.' Infatti, si possono cedere i propri diritti, 
ma non le proprie obbligazioni. Il debitore non si libera se non 
con uno dei modi d'estinzione delle obbligazioni che il codice 
consacra, e quindi non può liberarsi per effetto d'una conven- 
zione che facesse con un terzo. In tal modo egli rimarrebbe 
liberato per virtù della sola sua volontà, e certamente non è 
questo un modo legale d'estinguere l'obbligazione. Rimandiamo 
a quanto si ò detto intorno alla cessione al titolo della 
Vendita (v. XXIV, n. 521)). 

Vi ha una sentenza della Corte di Parigi che parrebbe con- 
traria (2). Il caso era diverso da quello che noi abbiamo sup- 
posto. Era stipulato nell'atto di società che il socio il quale avesse 
operato il trapasso della sua quota d'interessenza sarebbe libe- 
rato dalla sua parte nei debiti sociali anteriori al detto tra- 
passo. Il creditore sapeva dunque, contrattando colla società, che 
non avrebbe avuto azione, in caso di trapasso, contro il socio 
cedente; che non avrebbe potuto agire se non contro il cessio- 
nario divenuto socio per effetto del trapasso. La questione sta 
nel sapere se una simile clausola sia valida. Si, dice la Corte di 
Parigi, perchè i creditori hanno trattato sotto questa condizione. 
La Corte non si domanda se questa condizione può essere sti 
pulata. Ora, la legge determina i modi con cui le obbligazioni 
si estinguono. Può il socio stipulare che sarà liberato, all'in- 
fuori di questi modi legali, cedendo la sua parte d'interes- 
senza? Sarebbe come stipulare che il debitore sarà liberato 
senza che il debito sia estinto. Vi ha però un motivo che giu- 
stifica la decisione della Corte di Parigi. Il creditore può consen- 
tire a liberare il suo debitore mediante la sostituzione d'un nuovo 
debitore. Egli può dare anticipatamente questo consenso, trat- 
tando colla società, e vi consente per ciò solo che tratta colla 



(1) Liegi, 12 dicembre 1868 (Pasicrièie, 1869, 2, 252). 

(2) Parigi, 28 gennaio 1868 (Dalloz, 1868, 2, 244). 
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società sotto le condizioni del patto sociale; la qualcosa suppone che 
il creditore conoscesse queste condizioni. Non basta dire, come 
fa la (Jorte di Parigi, che il creditore ha dovuto conoscerle. 
Non vi ha novazione senza consenso, e questo consenso non si 
presume (art. 1273). Ora, sarebbe presumere un consenso che 
implica una alienazione il dire che il creditore ha consentito 
perchè ha dovuto conóscere condizioni allo quali si ritiene che 
abbia aderito, mentre le ignorava. 

341. Se il terzo ^ un cointeressato, la difficoltà che abbiamo 
esaminata non si' presenta più. Il socio che si associa il cointe- 
ressato rimane socio, e (juindi i creditori conservano tutti i loro 
diritti contro di lui. Hanno essi un'azione diretta contro il coin- 
teressato? No, poiché questi non ("^ socio; ma hanno un'azione 
indiretta per conto del socio, loro debitore, di cui esercitano i 
diritti (art. 116()). 

342. Diversa ò la questione di sapere se i creditori del socio 
abbiano un diritto di pegno sulla parte dell'interessenza che il 
loro debitore ha ceduto al terzo. Secondo la nostra opinione, 
bisogna distinguere (n. :i37). Se il terzo è un cessionario, senza 
essere sqcìo, bisogna applicare i principii che reggono la ven- 
dita, r^a regola o che i creditori perdono il loro diritto di pegno 
quando il debitore aliena la cosa, ma questa rogola subisce 
eccezione quando si tratta d'un credito. Finche la cessione non 
è notificata n^ accettata, il cedente resta vincolato, e, per con- 
seguenza, il diritto di pegno dei suoi creditori sussiste. Resta 
a sapere se l'art. 1690 ^ applicabile alla cessione d'una parte 
dell'interessenza che il debitore ha in una società. Noi abbiamo 
esaminata la questione di massima al titolo della Vendita 
(v. XXIV, nn. 475 e 47(5). Supponendo che il cessionario possa 
opporre la. cessione ai creditori del cedente, sorge una nuova 
difficoltà. K necessario che la cessione abbia data certa (arti- 
colo 1328), perchè il cessionario possa opporla ai creditori? La 
questione sta nel sapere se i creditori chirografarii sono terzi 
liei senso dell'art. 1328. Noi l'abbiamo esaminata al titolo delle 
Obbligazioni. 

Se la convenzione intervenuta fra il socio e il terzo è una 
società, queste quistioni non si presentano. Il mettere in so- 
cietà una cosa non priva i creditori dei loro diritti su questa 
còsa, Balvo che questo diritto diviene un diritto indiviso. Si ap- 
plicano i principii generali che governano i diritti dei creditori 
dei soci. Noi li abbiamo già esposti altrove (1). 



fi) Tntte queste questioni sono oontroTerse. Vwli, in senso diverso, PoNT, p. 426, 
nù. 684-637, o gU autori ohe cita. 
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CAPO III. 
Delle obbligazioni dei soci a riguardo dei tersL 



§ I. — Quando la società i* obbliga fa a rigarnvìo dei terzi ? 

343. Secondo l'opinione da noi insegnata, la società non è 
un corpo morale, una persona civile distinta dalla persona dei 
soci : sono i soci come tali che rappresentano la società. Quando 
dunque si domanda in qual modo la società può rimanere obbli- 
gata a riguardo dei terzi, si chiede in quali casi, sotto quali 
condizioni le obbligazioni contratte dai soci come tali obbligano 
la società. L'art. 1864 risponde alla domanda: « La stipulazione 
esprimente che l'obbligazione fu contratta per conto sociale ob- 
bliga soltanto il socio che ha contrattato e non gli altri, ec- 
cetto che questi gliene abbiano data facoltà, o che la cosa 
siasi convertita in vantaggio della società». Da questa disposizione 
risulta die parecchie condizioni sono richieste perchè la società 
rimanga vincolata dalle obbligazioni contratte da un socio. 
Anzitutto l'obbligazione deve essere contratta per conto della 
società. Il socio riunisce in sé due diverse qualità, perchè ha 
interessi di natura diversa. Ha interessi die gli sono personali 
nel senso che riguardano il patrimonio suo proprio, ed ha in- 
teressi corno socio, interessi die sono relativi alla società. Se 
egli agisce nella prima qualità, in suo nome personale e nel- 
l'interesse del suo patrimonio, l'obbligazione che contrae rimane 
estranea alla società. Il principio è elementare, ma Tapplica- 
zione può sollevare difficoltà di fatto. Quando il socio dichiara 
di agire in suo nome, tutto è detto, ma la legge non Tob- 
bliga a fare una dichiarazione espressa. Essa suppone soltanto 
che vi sia una stipulazione portante che l'obbligazione è con- 
tratta per conto della società, ma non dice che questa clausola 
sia richiesta perchè la società resti obbligata. È dunque un 
punto di fatto da constatarsi. 11 giudice deciderà secondo le 
circostanze della causa. Un socio gerente rinnova l'affitto del 
locale in cui si (esercitava l'industria, della società. La nuova lo- 
cazione doveva cominciare a decorrere dal 1.® marzo 1808, 
e la società, contratta a termine, doveva finire il 28 feb- 
braio. La sentenza della Corte d'appello giudicò che il socio 
aveva assunto l'affitto per proprio conto. Gli altri soci pretesero 
che la locazione fosse fatta per conto della società, e domanda- 
rono conseguentemente che il diritto alla locazione fosse com- 
preso nell'attivo sociale. Questa pretesa fu respinta dalla Corte 
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di Bordeaux. Sul ricorso intervenne una sentenza di rigetto 
della sezione civile, in seguito a deliberazione in Camera di 
consiglio. Vi era dunque un dubbio. La Corte di cassazione 
rileva in base alla sentenza impugnata, che la locazione sti 
pillata dal gerente in suo personale vantaggio non doveva co- 
minciare a decorrere se non dopo che la società di cui egli era 
gerente avesse avuto fine. In queste circostanze, dice la Corte, 
la detta sentenza ha potuto decidere a buon diritto che la 
locazione non doveva considerarsi fatta nell'interesse della so- 
cietà, nò facente parte dell'attivo sociale da liquidarsi fra i 
soci (1). 

. 344. Non basta che il socio abbia contrattato come tale, e per 
conio della società , perchè questa rimanga obbligata. Sic- 
come la società si compone di soci, ne risulta che è ne- 
ces^iario il concorso di tutti i soci. Per poco numerosi che 
questi siano è impossibile che ligurino tutti personalmente 
nei contratti che interessano la societìi. Vi sarebbero continui 
riUirdi ed ostacoli. Ma i soci possono obbligarsi, e conseguen- 
temente obbligare la società anche per via di mandato. E quello 
che dicono gli articoli 18()4 e 1862, i quali non prevedono 
nemmeno l'ipotesi che tutti i soci intervengano nel contratto. 
Kesia a sapere in quali casi si può dire che i soci hanno dato 
facoltii ad uno di loro di obbligare la società. La facoltà è un 
mandato. Il mandante si obbliga per mezzo del mandatario. E 
quello che dice l'art. 1998: « Il mandante è tenuto ad eseguire 
le obbligazioni contratte dal mandatario conformemente al po- 
tere che gli è stato dato. Egli non è tenuto a quanto è stato 
fatto oltre quello che fu da lui espressamente o tacitamente ra- 
tificato ». Sono dunque i termini del mandato che decidono 
quale sia il potere» del socio. K necessario che questo potere sia 
speciale, di modo che il socio non abbia veste per obbligare la 
società che in forza del mandato che ne l'autorizza ? E questo il 
pai^ere di Duranton, ma rimase isolato (2). 11 socio gerente è 
incaricato d'anmiinistrai*e, e, in mancanza di speciali stipula- 
zioni a questo riguardo, ogni socio ha diritto d'ammmini- 
strare, e la legge soggiunge che quello che ciascuno fa è va- 
li(lo anche per la parte degli altri soci. Ora, è impossibile am- 
ministrare senza obbligarsi, e quindi, per ciò solo che i soci 
hanno il potere d' amministrare , hanno quello di obbli- 
garsi, vale a dire di o))bligare la società. Entro quali limiti? 
Bisogna consultare il mandato che venne loro conferito, e, 
in mancanza di mandato espresso, le disposizioni dell' arti- 
colo 1859. 
Tali sono i principii, conformi affatto al diritto comune. La giu- 



(1) Rigetto, sesione civile (Dalloz, 1870, 1, 350). \ 

(2) Duranton, t. XVII, p. 498, n. 447. In senso contratio, tutti cfli autori (Pont, 
p. 433, n. 647). 
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risprudenza applica alla società i principii che esporremo al titolo 
del Mandato, ili stato giudicato che gli elSetti sottoscritti dal ge- 
rente: in forza del potere che gli è stato conferito dall'atto so- 
ciale obbligano la società. Nella specie si presentava un motivo 
di dubbio. La società era stata sciolta, e il gerente era stato 
nominato liquidatore con poteri più ristretti che non gli per- 
mettevano più d'obbligare la società sottoscrivendo degli effetti. 
Ma, queste modificazioni essendo state tenute nascoste, bisognava 
applicare ai terzi di buona fede gli articoli 20()5 e 2009. La re- 
voca del mandato era considerata a loro riguardo come non 
avvenuta (1). 

345. Si applicano i principii generali del mandato al socio 
inandatario anche in quanto riguarda le conseguenze delFobbli- 
gazione ch'egli contrae. Il mandatario non si obbliga personal- 
mente; egli obbliga il mandante. Gli è lo stesso del socio man- 
datario. Egli obbliga la società, e quindi non ò obbligai o dagli 
impegni che contrae come socio, vale a dire per la sua 
parte virile (ai't. 1868 (2). Ciò suppone che il socio abbia 
agito nei limiti del suo mandato. Quando li eccede non ha 
più alcuna facoltà, e, per conseguenza, non obbliga più la so- 
cietà^ a meno che l'obbligazione non sia tornata a vantaggici 
della società stessa (art. 18()2). Ritorneremo su questo punto. Il 
socio sarebbe, in questo caso, obbligato personalmente ? L'arti- 
colo 1864 sembra dire di si : « La stipulazione che l'obbliga- 
zione è contratta per conto della società )if\H r incola che il 
socio contraente^ a meno che gli altri non ve lo abbiano auto- 
rizzato ». Ma non bisogna far dire ad una l^gge ciò ch'essa 
non ha inteso di disporre. Al titolo della Società il codice non de- 
termina gli effètti del mandato, ma dice jsolamente in quali 
casi la società rimane obbligata. È al titolo del Mandato che si 
trovano le regole che governano le obbligazioni del mandatario. 
Ora, l'art. 1997 decide la nostra questione in questi termini r 
« Il mandatario che ha dato alla parte, con cui ha contrat- 
tato in tale qualità, una sufficiente notizia delle facoltà rice- 
vute non ^ tenuto ad alcuna garantia {ìer quello che avesse 
operato oltre i limiti del mandato, eccetto che si fosse per ciò 
personalmente obbligato ». Il mandatario che eccede i Hmitidel 
suo mandato non è dunque tenuto personalmente se non quando 

. non ha dato notizia delle sue facoltà. La giurisprudenza ^ in 
questo senso (3). Torna inutile riportare le decisioni, poich*'^ la que- 
stione è troncata dal testo della legge. 

346. La società può essere obbligata, quantunque il socio 
abbia agito in proprio nome senza averne la facoltà, quando» 



(1) Rigetto, 27 novembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, i83). 

(2) Bruxelles, 16 aprile 1866 {Pa9iorisie, 1856, 2, 263). 

(9) Vedi le neatenise nel Repert&rio di Dalloz, v. Société, n, 605. Cfr. Pont» 
p.'432, n. 646. 
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cioè, come dice Tart. 1864, la cosa 6 tornata a suo vantaggio. 
E questa, come si afferma, una deroga aiprincipii? (1). Secondo 
l'art. 1998, il mandante non è tenuto a quanto ^ stato compiuto 
dal mandatario senza facoltà oltre quello che fu da lui espres- 
samente o tacitamente ratificato. Se ne conchiude che l'arti- 
colo 1864 deroga all'art. 1998. A dire il vero, la deroga non 
sussiste : si tratta di due ipotesi diverse rette da principii di- 
versi. Quando il mandante ratifica ciò che ("^ stato fatto in suo 
nome, ma senza ch'egli ne abbia data la facoltà, la ratifica 
equivale ad un mandato, e, per conseguenza, si applicano tutti 
i principii che reggono il mandato. L'art. 18()4 non suppone che 
vi sia ratifica, e quindi non vi ha mandato. È una gestione 
d'affari irregolare, nel senso che il socio non agisce nelle cir- 
costanze in cui vi ha luogo una gestione d'affari. La società 
ha sempre un mandatario qualunque, al quale spetta di agire. 
I soci non mandatarii non hanno alcuna veste d'agire per una 
società che è regolarmente rappresentata da un mandatario. Se 
però agiscano e l'atto sia giovevole alla società, la legge con- 
valida l'atto, ma soltanto in una certa misura, in quanto, cioè, 
la società ne abbia approfittato. Essa accorda dunque un'azione al 
socio, ma non è l'azione del mandato, sibbene un'azione meno favo- 
revole che si chiama de in retti verso. Ne abbiamo trattato al 
capitolo dei Quashcontrattì. K una specie di gestione d'affari. 
e quindi un quasi-c(mtratto, dal quale nasce una obbligazione 
fondata sull'equità. Il socio ha agito in nome della società senza 
potere, e non l'obbliga, ma l'equità si oppone a che la società 
si arricchisca a di lui spese. La legge la dichiara obbligata in 
quanto si è arricchita. La Corte di cassazione lia fatto l'appli- 
ctóone di questi principii ai prestiti contratti dal gerente d'una 
società in accomandita sotto la ragione sociale, ma all'infuori 
dei suo poteri. K stato deciso clie la società è obbligata da 
questi prestiti quando ò constatato in fatto ch'essi sono tornati 
a suo vantaggio (2). Ne risulta che il mutuante ha a.zione 
contro la società a condizione di provare che la cosa le ha gio- 
vato, e non ha aziona» (*he nella misura del vantaggio dalla 
società ritratto, mentre, se vi fosse mandato, il mutuante 
avrebbe azione quand' anche il prestito non fosse riuscito 
vantaggioso alla società. 

347, Abbiamo supposto che il socio, quantuiKiue senza po- 
tere, abbia agito in nome della società. E questa la supposizione 
della legge. L'art. 1S64 comincia col dire che la stipulazione 
che l'obbiigazione è contratta per conto della società non vin- 
cola la società ; poi la legge soggiunge : « a meno che gli altri 
soci non gliene abbiano data facoltà, o che la cosa non sia tor- 
nata a vantaggio della società». Dunque, nei due casi in cui la 



(1) Pont, Della società, p. 434» ii. 648. 
2) Rigetto, 7 luglio 1868 (Daiaava, 1869, 1, 319). 
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società rimane obbligata dall'obbligazione d'un socio, bisogna che» 
questi abbia agito in nome della società o per di lei contò. 
Anche quando avesse potere d'obbligare la società, non l'obbli-i 
gherebbe se contraesse in proprio nome personale. Questo è certo.: 
Ed è altrettanto certo, stando al testo, che il socio non ob- 
bliga la società quando contrae in suo nome personale, seb- 
bene questa obbligazione giovi alla società. In tal caso 
il socio avrà un'azione contro la società per il vantaggio che 
le ha procurato, ma il terzo creditore non avrà azione contro 
la società. Egli non può avere azione contro una società colla quale 
non ha inteso contrattare. 

La quistione però è controversa, il che prova, come ab- 
biamo detto più volte, il poco rispetto che gli interpreti hanno > 
per il testo. Merlin (1) ci oppone delle leggi romane. Egli è 
l'uomo della tradizione a segno tale da dimenticare che questa 
ha un semplice valore storico quando il codice ha parlato.' 
Ma egli cade pure in errore rispetto alla tradizione che invoca. La 
tradizione, per gli autori del codice Napoleone, non è il Di- 
gesto, ma Pothier. Ora, parlando delle società commerciali in 
nome collettivo, Pothier dice: « Quando non pare che uno dei' 
soci abbia contrattato in nome della società^ ma solo in suo 
nome, quantunque il contratto sia tornato a vantaggio della» 
società, come se, avendo preso a prestito solo in suo nome* 
una somma di denaro pei propri affari, l'ha adoperata per gli 
affari della società, quegli che ha contrattato con questo socio' 
non avrà per ciò azione contro gli altri soci ». Pothier applica^ 
poi lo stesso principio alle società civili : « Quando uno dei 
soci ha contrattato soltanto in suo nonu\ non vi ha dubbio: in 
questo caso egli solo (> obbligato verso il creditore con cui 
ha contrattato. Dunque la società non rimane obbligata, (xli è così 
anche quando il debito è tornato a vantaggio della società. 
Verso chi sarà tenuta la società? Pothier risponde che « il 
socio può farsi indennizzare di questo debito dagli altri soci per la 
parte ch'essi devono sopportarne, quando è tornato a vantaggio > 
della società » (2). 

Merlin invoca anche la massima d'equità sulla quale è fon- ■ 
data l'azione de in rem verso. La società non può arricchirsi* 
a spese altrui. Noi ammettiamo la massima, ma l)isogna vedere 
a chi vada applicata. Quando un socio contrac un prestito, e il 
prodotto è versato nella società, chi procura questo beneficio alla, 
società ? Il mutuatario o il mutuatante ? Certamente il mu- 
tuatario, perchè, al momento in cui la società approfitta dei ' 
denari, questi sono divenuti proprietà del mutuatario. Gli è » 
per fatto di lui ch'essi tornano a vantaggio della società, e non 



• t 



(1) Mrklin, QMtiwni di diriitOy v. Société, ^ II, sejyiiìto da Durantox, Duvrr- 

OIBR, ZaCHAKIAR. 

(2) Pothier, Della fioeietà, mi. 101 e lOó. 
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per fatto del mutuante, e quindi è il socio che deve avere 
un'azione contro la società, non il creditore. I principii di di- 
ritto concordano coll'equità. Pothier dice benissimo che un 
creditore non ha azione se non contro colui col quale ha con- 
trattato, e non contro coloro che hanno approfittato del con- 
tratto. Il creditore che ha contrattato con un socio non ha azione 
che contro il suo debitore, egli non può avere azione contro la 
società colla quale non ha voluto contrattare, salvo ad agire contro 
la società in nome del suo debitore, se costui ha un'azione 
contro di quella (1). 

La giurisprudenza si è pronunciata in questo senso. Una 
Corte d'appollo aveva messo a carico della società alcune for- 
niture fatte da un terzo ad un socio che aveva contrattato in suo 
nome personale. Essa si fondava sul fatto che la società ne 
aveva ritratto un vantaggio e che ne conosceva l'origine. La 
Corte (li cassazione risponde, rigimrdo alla notizia che la società 
ha potuto avere dell'origine dello mercanzie versate nel suo at- 
tivo da uno dei suoi membri, che da questa semplice notizia 
non è potuto risultare nessun contratto né quasi-contratto, 
nessun vincolo giuridico suscettibile d'obbligare la società verso 
la persona dalla quale il socio aveva avuto le mercanzie. Quanto 
all'utile che la societii avrebbe ritratto, anche questo non ha po- 
tuto creare contro di essa un'azione a vantaggio del venditore 
originario, il (juale non ha in alcun modo trattato con lei. 
I contratti non hanno effetto che fra le parti contraenti. Il cre- 
ditore non ha azione che contro colui col quale ha contrattato, e 
non contro i terzi che hanno potuto approfittare delle conse- 
guenze d'un contratto al quale non hanno partecipato (2). In 
una sentenza posteriore, la Corte di cassazione stabilisce net- 
tamente il principio fondandosi sul testo dell'art. 1804. A ter- 
mini degli articoli IHHv? e 18()4, i soci che non hanno figurato 
in un contratto, e che non hanno dato facoltà di figurarvi per 
essi, non rimangono obbligati dal socio contraente se non alle due 
seguenti condizioni : 

1.® ('he sia stato stipulato che l'obbhgazione si contraeva per 
conto (iella società ; 

2.** Che la cosa sia tornata a vantaggio della società. 

Mancando una di queste condizioni i soci non contraenti non 
sono in alcun modo vincolati verso il terzo a riguardo del 
quale il socio contraente si è obbligato, e conseguentemente 
questo terzo non ha alcuna azione contro di loro (3). 



<1) PoxT| p. 435, nD. 451 e 452, e g\\ aatori ohe cita. 
[2) Cassazione, 12 marzo 1850 (Dalloz, 1860, 1, 86). 
(S) Cassazione, 16 febbraio 1858 (Dalloz, 1856, 1, 47). 
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§ n. — Come sono obbligati i soci ? 

348. La legge comincia collo stabilire il principio che i soci 
non sono tenuti solidariamente. « Nella società, escluse quelle 
di commercio, i soci non sono obbligati solidariamente per riguarda 
ai debiti sociali » (art. 1862). Tale è il diritto comune nelle obbliga- 
zioni civili. A termini dell'art. 1202, la solidarietà non si presume, 
ma bisogna che sia espressamente stipulata, o che sia sta- 
bilita da una disposizione della legge. (Quando dunque la so- 
cietà è vincolata dall'obbligazione che uno dei soci ha conti'atto 
in suo nome, l'obbligazione si divide fra i soci. 

349. Questa regola subisce eccezioni ? Si ammetto general- 
mente che le società civili possono essere contratte in forma 
commerciale. Se la forma adottata dai soci li rende soli- 
dali, ne risulterà ch'essi saranno tenuti solidariamente a ri- 
guardo dei terzi, come lo sarebbero se la società fosse com- 
merciale. Rimandiamo, per i principii, a quanto si è detto più 
sopra (nn. 218, 220 e 223). L'applicazione di questi principii alla 
solidarietà non soffre alcuna difficoltà. I soci che contrattano 
con un terzo possono obbligarsi solidariamente. Se lo possono 
contrattando, possono rendersi solidali anche nel loro patto so- 
ciale. È una garanzia ch'essi offrono ai terzi e sulla fede della 
quale i terzi contrattano colla società. Ora, (juesta obbligazione e 
questa offerta risultano dall'adozione d'una torma commerciale 
che, agli occhi dei terzi, implica ch'essi avranno un'azione solidale 
contro i soci. I terzi sarebbero tratti in inganno se, credendo di 
contrattare con soci obbligati solidariamente, questi potessero pre- 
valersi del carattere civile della società per invocare il bene- 
ficio dell'art. 18(52. Se i soci vogliono godere del beneficio della 
regola, non devono costituire la società in una forma che sup 
pone un'eccezione alla regola. La dottrina e la giurisprudenza 
sono in questo senso (1). 

350. Vi ha un secondo caso nel quale i soci possono esscnv 
escussi per la totalità, quando, cioè, l'obbligazione contratta in 
loro nome è indivisibile. Gli autori e le sentenze dicono che, in 
questo caso, i soci sono tenuti solidariamente. L'espressione ♦> 
per lo meno scorretta, perchò l'indivisibilità d'una obbligazione 
non la rende solidale. Rimandiamo a quanto si è detto, intorno a 
questa confusione, al titolo delle Obbligazioni. La confusione è 
più grande ancora quando si tratta d'apprezzare i caratteri dei- 
IMndivisibilità. Noi abbiamo ripetutamente segnalato gli errori 
della giurisprudenza in questa materia. É inutile rinnovare la 
critica a proposito d'un contratto nel quale accadrà certo ben 



(]) Pont, p. 438; n. efó5. Abt, 4 giugno 1868 (Dalloz, 1869, 2, 242). 
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raramente, se pure accadrà, che i debiti siano indivisibili. Non 
mancano però sentenze le quali hanno ammesso Tindivisibilità e^ 
conseguentemente, l'azione per la totalità contro i soci. A nostro 
avviso, le obbligazioni non erano indivisibili (1). Rimandiamo 
il lettore alle sentenze ed ai principii che abbiamo stabiliti 
altrove. 

351. I debiti sociali si dividono fra i soci. Resta a sapere per 
qual parte ciascun d'essi rimanga obbligato. L'art. 1863 risponde 
alla questione : « I soci sono obbligati verso il creditore con cui 
hanno contrattato, ciascuno per una somma e parte eguale, 
ancorché uno di essi avesse in società una porzione minore, 
se il contratto non ha specialmente ristretta l'obbligazione di 
costui in ragione di quest'ultima porzione ». Così i soci sono 
tenuti ai debiti per una quota virile, e quindi, se sono in due, 
ciascuno per metà^ sebbene^ secondo Tatto sociale, l'uno non 
debba sopportare che il terzo dei debiti e l'altro ne sopporti i 
due terzi. È Tapplicazione dei principii generali che reggono i 
debiti divisibili. Quando vi sono più debitori, ciascun d'essi è 
tenuto per la sua porzione virile. Si suppone che l'interesse 
dei debitori nell'obbligazione che contraggono sia eguale. Se 
non lo è, spetta a loro il dirlo. Il creditore non può indovinarlo, 
e potrebbe non consentire a contrattare dato che i soci fossero 
tenuti in parti disuguali. 

Siccome la parte dei soci nei guadagni e nelle perdite è pro- 
porzionale alla loro quota (art. 1853), accadrà sovente che la 
parte virile per la quale i soci sono tenuti verso i creditori 
non sia la parte reale per cui essi contribuiscono fra loro ai 
debiti. Si domanda perchè la legge non tiene conto della parte 
vera, quale è fissata dal contratto sociale. Pothier risponde 
che il creditore il (juale contratta coi soci non è obbligato a sapere 
qual parte abbia ciascun d'essi nella società. Il relatore del 
Tribunato riporta questo motivo : « Dorendosi rlteneì^e che il terzo 
il quale contratta coi soci, ignori le loro cottcenzioni particolari^ 
potrà egli domandare a ciascuno di essi una quota parte del 
suo credito, a meno che non sia stato avvertito dalla conven- 
zipne stessa che uno dei soci aveva una ([uota minore degli 
altri, e che non intendeva obbligarsi che in proporzione della 
sua parte » (2). 

352. Il testo, cosi motivato, conduce ad una conseguenza 
importantissima, cioè che i soci restano tenuti alla loro parte 
virile anche quando il terzo avesse notizia del patto sociale che 
attribuisce ai soci parti diverse. Perchè essi siano obbligati 
verso il venditore, conformemente all'atto sociale, devono stipu- 



(1) BruxeUes, 28 uovembre 1806 {Sirey, II, 2. 177). Rij^otto, 10 dicembre 1845 
i^Sirey, 1846, 1, 623). Cfr. Pont, p. 439, ii. 656. 

(2) POTHIKK, Della «odetà, n. 41. Boutteville, Belazian€f n. 18 (LocRÉ, t. V, 
p. 251). 
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larlo. E questa un'eccezione alla regola, ed ogni eccezione 
deve essere stipulata espressamente (1). Ciò è conforme ai 
principii generali di diritto. Ne risulta una notevole diffe- 
renza fra ia società civile e la comunione fra coniugi, che è 
pure una società. Le convenzioni matrimoniali hanno effetto 
a riguardo dei terzi. Esse giovano loro e possono essere loro op- 
poste. Ne abbiamo detto la ragione al titolo del Contratti^ di 
matrimonio. Ne consegue che i coniugi sono tenuti ai debiti 
verso i terzi nella proporzione della loro quota quale è fissata 
dalle convenzioni matrimoniali, e quindi ora per metà, ora pei^ 
più o meno della metà, mentre i soci sono sempre tenuti per 
la loro parte virile. La ragione di questa differenza si t> che i 
motivi pei quali la legge dà effetto al contratto di matrimonio 
a riguardo dei terzi non sono applicabili alla società ordi- 
naria. 

353. I soci sono tenuti per una parte virile anche quando il 
creditore agisce contro di loro in forza dell'azione de in rem 
verso ? No, ciò risulta dal testo dell'art. 1868 e dalla natura 
stessa di questa azione. La legge stabilisce il principio «Iella 
parte virile pel caso in cui i soci contrattino col terzo credi-" 
tore, e il principio non si concepisce che in questo caso. In»- 
fatti, esso suppone un contratto intervenuto fra i soci e il 
terzo, contratto nel quale i soci possono stipulare che saranno 
tenuti secondo la loro parte contributiva. È nel silenzio del 
contratto ch'essi sono tenuti per una parte virile. Ora, quando 
il creditore agisce contro i soci per il vantaggio ch'essi hanno 
ritratto dalla convenzione, i soci non sono intervenuti nell'obbli* 
gazione, e quindi non hanno potuto stipulare per qual parte vi 
sarebbero tenuti. La natura dell'azione de in reni verso conduce 
a questa conseguenza che i soci sono obbligati ciascuno in ra-» 
gione del vantaggio che ritraggono dall'obbligazione. È la so- 
cietà, dice l'art. 1864, che è tenuta in ragione del vantaggio 
e, conseguentemente, fino a concorrenza del vantaggio che l'ob- 
bligazione le procura. Ora, la società sono i soci, e quindi ogni 
socio è obbligato nella misura del vantaggio che ritrae. La 
Corte di cassazione dice benissimo che, se i soci fossero tenuti 
per una parte virile, l'azione de in retti verso sarebbe, nei 
suoi effetti, estesa oltre la sua causa, poiché, anziché arric- 
chirsi, i soci si troverebbero nel caso di pagare, senza alcun pro- 
fitto, il debito altrui (2). Tale è pure l'opinione di tutti gli au-» 
tori (3). 



(1) DuvERtìiKU, p. 478, u. 391. Pont, p. 441, ii. 661. 

(2) Rigetto, 1« marzo 1824 (Dalloz;, v. Sociéié, n. 622). 

(3) Vedi !«• citazioni in Pont, p. 440, n. 650. 
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S IH. — Diritti dei creditori, 

N. 1. — Creditori dei soci. 

354. I creditori hanno per garanzia tutti i beni del loro de- 
bitore. Se il debitore è socio, l'interessenza ch'egli ha nella 
società fa parte . del suo patrimonio, ed è quindi compresa 
nella garanzia che i creditori hanno sui di lui beni. Ma i credi- 
tori hanno su questa interessenza del loro debitore nella so- 
cietà lo stesso diritto che esercitano sugli altri beni del loro 
debitore ? Il diritto di garanzia che la legge accorda ai credi- 
tori si esperisce col sequestro, la vendita forzata e la distribu- 
zione del prezzo fra i sequestranti. Possono i creditori seque- 
strare anche l'interessenza che il debitore ha nella società e 
farla vendere ? L'affermativa è certa. Tale è il diritto comune, e la 
legge non vi deroga. Ma bisogna vedere a che cosa condurrà 
il sequestro. L'aggiudicatario 6 un compratore in seguito a 
vendita forzata, come il cessionario è un compratore in se- 
guito a vendita volontaria. I diritti dell'aggiudicatario saranno 
dunque quelli d'un cessionario. Ora, l'art. 1861 dice che il 
socio può bensì cedere la sua interessenza e associare un terzo 
alla sua parte, ma che non può associarlo alla società. Il ces- 
sionario rimane estraneo alla società; egli non può immischiarsi 
negli affari sociali, non può provocare lo scioglimento della 
società, né la divisione del fondo comune. Egli può soltanto 
esercitare i diritti del socio con cui è cointeressato quanto alla 
parte d'interessenza per la quale questi è associato, o recla- 
mare come cessionario i diritti che spettano al cedente. Tale 
sarà pure la condizione dell'aggiudicatario. Egli dovrà aspet- 
tare lo scioglimento della società per chiederne la liquidazione 
e la divisione (1). Può egli, se il socio, di cui è cointeressato 
cessionario, diviene insolvibile, prevalersi dello scioglimento 
che risulta dall'insolvenza di uno dei soci e domandare, conse- 
guentemente, la liquidazione e la divisione ? Ritorneremo sulla 
quistione. 

355. Ne consegue che i creditori d'un socio non hanno, sul- 
l'interessenza che questi tiene nella società, diritti cosi estesi 
come quelli che hanno sugli altri beni del loro debitore. Ciò 
dipende dalla natura stessa dell'interessenza sociale. Il debitore 
può, in generale, disporre dei suoi beni come crede, mentre 
non ha la libera disposizione dell'interessenza che tiene in una 
società. Egli non può cedere la sua interessenza all'effetto che 
il cessionario divenga socio. D'altra parte, non può egli stesso 



(1) AuBRY e Rau, t. IV, p. 559 e seg., $ 381. Parigi, 13 agosto 1834 (Dalloz, 
V. Soméié, n. 635). 
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domandare la divisione del fondo comune prima dello sciogli- 
mento della società, e non può provocare questo scioglimento 
che nei casi previsti dalla legge. La ragione si è che l'inte- 
ressenza che il socio ha nella società gli appartiene in forza 
d'una convenziono che gli impone delle obbligazioni, e non può 
liberarsi da queste obbligazioni cedendo il suo diritto. Non gli 
è permesso di derogare al patto sociale né di romperlo, e i 
creditori non possono •avere maggiori difitti del loro de- 
bitore. 

La Corte di cassazione ha conchiuso che i creditori d'un 
socio non possono frapporre alcun ostacolo all'esercizio dei di- 
ritti degli altri soci. Per principio, ciò è incontestabile. Le 
cose messe in comune devono servire ad una data destinazione 
che forma l'oggetto della società. Nf^ il socio né i suoi credi- 
tori possono intralciare il cammino della società e le sue ope- 
razioni; altrimenti non sarebbe più possibile alcuna società. I 
creditori possono sequestrare i crediti che spettano al loro de- 
bitore. Possono essi sequestrare anche un credito sociale ? La 
Corte di cassazione ha deciso che il sequestro non impediva al 
terzo sequestrato di pagare agli altri soci la loro parte del 
credito. 11 solo effetto del sequestro è dunque di fermare il pa- 
gamento di quella parte del credito al socio debitore (1). Se il 
sequestro arrestasse il pagamento di quanto ò dovuto agli altri 
soci, offenderebbe i diritti della società, perché le operazioni sociali 
ne sarebbero intralciate. I creditori d'un socio non hanno nn 
tal diritto più del socio stesso. Il socio deve adempiere le ob- 
bligazioni che gli incombono a questo titolo, e i suoi creditori 
non possono esercitare i suoi diritti che tenendo conto delle sue 
obbligazioni. 

356. Il socio é comproprietario per indiviso delle cose che 
compongono il fondo sociale. Quali sono i diritti dei suoi cre- 
ditori su questo fondo ? Anche- qui bisogna applicare il prin- 
cipio che i creditori non hanno altro diritto che quello del loro 
debitore. 11 socio ha un diritto indiviso ristretto dall'egual di- 
ritto degli altri soci, diritto ch'egli non può realizzare finché 
dura la società, e non spetta a lui provocarne lo scioglimento. 
Il diritto dei creditori ò soggetto alle stesse restrizioni. Possono 
essi sequestrare i beni indivisi e farli vendere finché dura la 
società ? No, perchè sarebbe come provocare lo scioglimento 
della società, ed essi non possono, in nome del loro debitore, 
esercitare un diritto che questi non ha. Essi devono aspettare 
lo scioglimento della società per domandarne la liquidazione e 
la divisione. Eserciteranno poi i loro diritti sui beni messi nella 
quota del loro debitore. Questi non ha mai avuto alcun diritto 
sugli altri beni messi nel lotto dei suoi consoci. Ciò prova che 
prima della divisione i creditori non possono sequestrare i 



(P CuHsazione; 11 marzo 1806 (Dalloz, v. Sooiétéf n. 634). 
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beni che compongono il fondo sociale, perchè sequestrereb- 
bero beni sui quali il loro debitore non ha mai avuto -alcun 
diritto. 

Cosi anche dopo lo scioglimento della società, e prima della 
divisione della massa, i creditori non possono agire sui beni 
che compongono la massa, e non lo potrebbero nemmeno se 
avessero un diritto reale sugli oggetti di cui domandassero la 
divisione. Tale sarebbe il caso in cui un socio vendesse la sua 
parte indivisa in un oggetto sociale. Questa vendita non attribuisce 
alcim diritto attuale al compratore, per la ragione che l'esi- 
stenza stessa della vendita è subordinata al risultato della di- 
visione. Se la cosa è compresa nel lotto d'un socio non vendi- 
tore, la vendita cade, ed è quindi impossibile che prima della 
vendita il compratore, al pari di ogni altro creditore, agisca 
sul fondo comune. Soltanto colla divisione i diritti del loro 
debitore saranno determinati, e prima che lo siano, i creditori 
si trovano nell'impossibilità di agire. Il solo diritto che pos- 
sano esercitare, dopo lo scioglimento della società, è quello di. 
domandare là liquidazione e la divisione in nome del loro de- 
bitore. 

Questi principii discendono dalla natura del diritto spettante 
al socio e, per conseguenza, ai suoi creditori. Si può appog- 
giarlo per analogia sull'art. 2205. Dopo aver detto che il credi- 
tore può chiedere l'espropriazione dei beni immobili del suo 
debitore, la legge soggiunge : « Tuttavia la parte indivisa 
del coerede negli immobili d' una eredità non può essere 
posta in vendita dai suoi creditori personali prima della divi- 
sione licitazione ch'essi possono provocare, se lo credono 
conveniente, o nella quale hanno diritto d'intervenire, confor- 
memente all'art. 882 ». Il motivo di decidere è lo stesso in 
tutti i casi in cui vi ha indivisione, risulti questa da una so- 
cietà da una successione. È impossibile sequestrare ed espropriare 
come beni del debitore beni che gli appartengono per indiviso, 
perchè, se i beni cadessero nella quota d'uno degli altri soci 
coinproprietarii, ne risulterebbe che i creditori avrebbero espro- 
priato un bene sul quale si ritiene che il loro debitore non 
abbia mai avuto alcun diritto. Bisogna dunque, prima di proce- 
dere all'espropriazione, che la comunione cessi colla divisione, 
salvo ai creditori intervenire nella divisione per vegliare a che 
non sia fatta in frode dei loro diritti (1). 



(1) DuRANTON, t. XVII, p. 495, n. 445. Aubry e Bau, t. IV, p. 5flOe seg., $381 
Parigi, 10 giugno 1869 (Dalloz. 1870, 1, 304). 
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N. 2. — Creditori della società. 

357. Quando la società è obbligata il creditore ha azione 
contro tutti i soci, perchè, secondo la nostra opinione, la so- 
cietà è rinsierae dei soci. Tale è pure il linguaggio del codice. II 
capo III è intitolato : « Delle obbligazioni dei soci a riguardo 
dei terzi ». La legge non parla delle obbligazioni della società. 
Ciò perchè, secondo il sistema del codice, la società non costituisce 
un ente morale distinto dai soci., Non vi ha dunque una società 
debitrice, ma dei soci debitori. E in questo senso che l'art. 18(^)2 
dice che uno dei soci non può obbligare gli altri se questi non 
gliene hanno data la facoltà. Dunque, quando uno dei soci ha 
facoltà d'obbligare gli altri, questi si trovano obbligati per- 
sonalmente dalle obbligazioni che il socio ha contratto in loro 
nome. Non si parla mai d'una società obbligata. L'art. 1863 decide 
che i soci, obbligati come tali, sono tenuti verso i creditori per 
una parte virile, il che implica che il creditore agisce contro i 
soci. Infine, l'art. 1864 ripete ciò 'che aveva già detto l'arti- 
colo 1862, cioè che il socio il quale contratta per conto della 
società vincola i soci quando questi gliene abbiano data facoltà 
o la cosa sia tornata a vantaggio della società. Cosi, quan- 
tunque l'obbligazione sia stata contratta per conto della società, 
le abbia giovato, non è la società che è debitrice, ma sono i 
soci che si trovano vincolati. 

358. Dal fatto che i creditori della società sono creditori 
dei soci si deve conchiudere che non vi ha alcuna differenza 
fra i creditori della società e i creditori personali dei soci ? Noi 
chiamiamo creditori personali del socio quelli che non hanno 
contrattato con lui nella sua qualità di socio. Poco importa la 
causa dell'obbligazione. Sia essa un debito sociale od un debito 
proprio del socio, costui è sempre obbligato personalmente 
in entrambe le ipotesi. Dunque tutti i creditori, sociali o 
non sociali, sono creditori personali dei soci. Dovrà dirsi per 
questo che debbasi applicare ai creditori della società quanto 
abbiamo detto dei creditori dei soci ? (nn. 354-356). Vi hanno 
delle differenze, ma importa precisarle. A nostro avviso, si 
sono esagerata per dedurne conseguenze che ci paiono inam- 
missibili. 

La sede della questione è nell'articolo 1861 Esso è stato in- 
vocato per stabilire una differenza radicale fra i creditori della 
società e i creditori dei soci, dando ai primi una preferenza sui 
secondi. Noi crediamo che l'art. 1861 deve essere eliminato 
dalla questione. Esso suppone che uno dei soci si associ un 
cointeressato, o che ceda la sua porzione in tutto o in parte. 
Il cointeressato e il cessionario non sono creditori propriamente 
detti, ma sub-associati, a riguardo del socio che ha trattato 
con loro. Durante la società essi non hanno alcuna azione sul 
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fondo sociale, poiché la legge non li considera come soci. Non 
può esservi dunque alcun contatto o conflitto fra il cointeres- 
sato* o il cessionario e i creditori della società. Quello che il 
codice dice dei cointeressati o cessionarii non riguarda i credi- 
tori sia della società, sia dei soci, e quindi non si può invo- 
care l'art. 1801 per indurne che i creditori della società hanno 
diritti che non spettano ai creditori dei soci, e che, nel con- 
flitto di questi creditori, la preferenza spetti ai creditori della 
società. 

359. Noi facciamo astrazione dall'art. 1861, e domandiamo 
quali siano i diritti dei creditori della società. Questi sono credi- 
tori dei soci. I soci hanno un patrimonio loro proprio ed hanno 
pure un diritto indiviso nella società. I creditori della so- 
cietà hanno per garanzia i beni proprii dei soci, poiché questi 
sono debitori personali. Su tale patrimonio i loro diritti sono, 
senza alcun dubbio, assolutamente gli stessi di quelli dei credi- 
tori particolari dei soci. Ma i creditori della società hanno per 
garanzia anche i diritti indivisi che spettano ai soci nella so- 
cietà. Havvi, sotto questo rapporto, differenza fra i credi- 
tori sociali e i creditori dei soci? I loro diritti sono più estesi 
nel senso che sono creditori di tutti i soci, mentre i creditori 
dei soci non hanno per debitore che quello col quale hanno 
contrattato. Di qui una conseguenza importantissima. I creditori 
d'un socio non possono far nulla che nuoca agli altri soci : essi 
non possono praticare un sequestro sopra un credito sociale, in 
danno dei soci che non sono loro debitori (n. 355). Questa re- 
strizione non é applicabile ai creditori della società, poiché essi 
hanno per debitori tutti i soci. Ecco una differenza fra i cre- 
ditori sociali e i creditori dei soci. Ve n'é anche un'altra. I 
creditori dei soci non possono agire sulla parte indivisa del 
loro debitore nelle cose sociali, perché non si sa quali sono i 
beni che appartengono al loro debitore. Soltanto la divisione li 
determinerà (n. 356). Accade lo stesso dei creditori sociali ? No, 
perché tutti i beni della società costituiscono, indubbiamente, la 
loro garanzia. Poco importa dunque che questi beni siano indivisi : 
essi sono nel patrimonio dei loro debitori, e quindi i creditori pos- 
sono sequestrarli ed espropriarli, poiché sequestrano ed espro- 
priano beni che sono proprietà dei loro debitori. Nessuno di questi 
può obbiettare ai creditori ch'essi escutono beni che non gli ap- 
partengono e che devono ottenere la divisione. I creditori rispon- 
derebl>ero loro che i beni appartengono in ogni caso a tutti i 
soci, e quindi a tutti i loro debitori. Essi sono dunque la loro 
garanzia e possono essere da loro realizzati. 

360. Ecco due differenze fra i creditori della società e i creditori 
dei soci. Se ne deve conchiudere che i creditori sociali hanno 
un diritto di preferenza sui creditori dei soci? A nostro avviso 
no. L'art. 2093 dispone : « I beni del debitore sono la garanzia 
comune dei suoi creditori, e il prezzo di questi beni si distri- 
buisce fra loro per contribuzione, a meno che non vi siano fra 
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i creditori cause legittime di preferenza ». Quali sono queste 
cause legittime di preferenza ? L'art. 2094 risponde : « Le ipo- 
teche e i privilegi ». Nella specie non si tratta né di privilegi né 
di ipoteche. Vi ha concorso di creditori, tutti personali, seb- 
bene la causa della loro obbligazione sia diversa. Ora, fra i 
creditori personali, il ricavo dei beni si distribuisce per con- 
tribuziono. 

Vi hi! m motivo per non applicare il principio dell'art. 2093 
al concorso dei creditori sociali e dei creditori personali dei 
soci? Vi sarebbe una ragione decisiva di non applicarlo se la 
società costituisse una persona civile, distinta dai soci. Secondo 
tale opinione, i creditori dei soci non potrebbero concorrere 
coi creditori della società, perché non sarebbero creditori della 
società. Solo dunque i creditori della società avrebbero per ga- 
ranzia i beni della società. In questo senso, essi sarebbero pre- 
feriti ai creditori dei soci sui beni sociali, ma in realtà non vi 
sarebbe una di quelle cause legittime di preferenza, di cui 
parla l'articolo 2093, non potendo parlarsi di prelazione fra 
creditori che non concorrono, poiché hanno debitori diversi. 
-Questa teoria è ammessa per le società di commercio che sono 
considerate come persone civili (1), e coloro i quali ritengono 
€he le società civili hanno una personalità distinta da quella 
dei soci applicano la stessa dottrina ai creditori sociali ed ai 
creditori dei soci (2). Al contrario, coloro i quali non ammet- 
tono la personificazione delle società civili respingono la con- 
seguenza che ne deriva. Essi equiparano le due categorie 
di creditori e applicano ad entrambe il principio dell'arti- 
colo 2093 (3). 

Si pretende che le differenze che esistono fra i creditori so- 
ciali e i creditori dei soci conducono necessariamente ad una 
preferenza dei primi sui secondi (4). Noi crediamo che si esa- 
gerino queste differenze, perché si viene a creare un diritto di 
preferenza fra creditori che hanno lo stesso debitore, senza che 
vi sia fra loro una delle cause legittime di preferenza ammesse dalla 
legge, il che sarebbe violare l'art. 2093. Il solo modo di giustificare 
una preferenza sarebbe di non considerare i creditori dei soci come 
creditori della società, il che ristabilirebbe la personificazione 
civile della società. Si dirà che il codice, poco logico e poco 
curante del rigore romano, ha ammesso una conseguenza della 
personalità pur respingendola? Anche questo non è esatto. Il 
codice non conosce creditori della società, ma solo creditori 



(1) Vedi le fonti in Pont, p, 97, n. 125. 

(2) Vedi gli antori citati da Pont, p. 445, nota 5. 

(3) AUBBT e Rau, t. IV, p. 566, nota 7, $ 383. Cfr. Cassazione, 11 maggio 1870 
<Dalloz, 1870, 1, 405). 

(4) Thirt, Del rapporto esistenie neUe Bocietà civili fra i »oM e i tersi {Kivisla cri- 
<ioa, t. VII, anno 5.^, p. 289;. Pont ha accettato questa oinuione, p. 445 e seg. 
AuBBT e Sau la roapiugono senza combatterla direttamente. 
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dei soci (n. 357). Esso non fa alcuna distinzione fra coloro che 
contrattano colla società e quello che contrattano con un socio: tutti 
sono egualmente creditori personali dei soci, e quindi tutti de- 
vono avere gli stessi diritti. Se i creditori della società hanno 
per garanzia il patrimonio sociale e il patrimonio proprio dei 
soci, i creditori dei soci hanno per garanzia gli stessi patri- 
monii. Non vi ha che una differenza. I creditori dei soci non 
possono sequestrare i beni sociali, mentre i creditori sociali 
hanno questo diritto. Si dirà che da ciò risulta precisamente it 
diritto di preferenza dei creditori sociali almeno durante la so- 
cietà ? In apparenza, si, ma in realtà, no. Supponiamo che i credi 
tori sociali sequestrino i beni della società e li facciano ven- 
dere. Avranno essi un diritto esclusivo sui denari provenienti 
dalla vendita ? No, i creditori dei soci si presenteranno alla 
distribuzione e saranno collocati. Perchè li ammettiamo alla 
contribuzione quando non permettiamo loro di procedere ? Perchè 
il motivo pel quale essi non potevano agire sui beni sociali 
viene a cessare una volta che i beni si distribuiscono fra i ere 
ditori. Se non vi ha più nulla d'indiviso fra i soci, poiché i 
beni indivisi sono venduti, i denari appartengono ai creditori^ 
Ora, fra questi creditori si trovano i creditori dei soci. Esclu- 
dendoli si toglie loro una parte della loro garanzia, perchè una 
parte dei beni venduti spettava al socio loro debitore. Con qual 
diritto i creditori sociali li priverebbero di questa garanzia che 
la legge accorda loro? 

Secondo l'opinione che combattiamo, si ammette che i cre- 
ditori sociali non hanno preferenza sui creditori dei soci che 
durante la società. Dopo lo scioglimento della società, tutti i 
creditori sono posti alla stessa stregua ed esercitano gli identici 
diritti. Su ciò vi ha dubbio, ma la differenza che si stabihsce 
fra le due ipotesi non prova contro la dottrina che l'ammette ? 
Come mai? I creditori sociali hanno o non hanno un diritto di 
preferenza secondo che agiscono durante la società o dopo lo scio- 
ghmento? Si concepisce un diritto di preferenza temporaneo e 
accidentale? Giacché lo scioglimento della società dipende da 
un accidente, dalla morte di uno dei soci, dalla sua interdizione^ 
dalla sua insolvibilità. Un creditore agisce contro la società. 
Durante la causa la società si scioglie. Avrà egli un diritto di 
preferenza? Accordandoglielo, si va contro l'art. 2093 e contro 
la dottrina stessa che glielo rifiuta dopo lo scioglimento della 
società. Rifiutandoglielo, si va in contraddizione con questa 
stessa dottrina e col principio che fa retroagire le sentenze al 
giorno della domanda. Una dottrina cosi piena di contraddizioni 
non potrebbe essere ammessa se non fosse espressamente sta- 
bilita dalla legge. Ora, essa non ha altra base legale che in- 
duzioni tratte dall'art. 1861, e questo articolo non parla nem- 
meno dei creditori (n. 358). È dunque una dottrina extra-legale, 
e perciò la respingiamo. 

361. Si presenta un'altra difficoltà in questa grave materia» 
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tanto più difficile, bisogna confessarlo, perchè gli interpreti 
hanno immaginato teorie che il codice ignora. Si domanda 
se i debitori della società possano opporle in compensa- 
zione ciò che i soci devono loro. Stando al testo ed allo spi- 
rito della legge, la decisione non è dubbia. La società sono i 
soci. Dire che la società è obbligata è quanto dire che lo sono 
i soci (n. 357). Per la identica ragione, quando io sono debi- 
tore della società sono debitore dei soci. Non è dunque mai la 
società, come tale, che è creditrice o debitrice : sono i soci, e 
quindi i debiti sociali possono compensarsi coi debiti dei soci, 
poiché i debiti sociali sono i debiti dei soci (voi. XVIII, n. 43()). 

Che cosa si oppone a questa dottrina? Si dice che la società 
è un ente morale. È questa persona civile che è creditrice o 
debitrice, non sono i soci. Quando dunque io sono debitore della 
società, non posso opporre in compensazione ciò che un socio 
mi deve, poiché la società e il socio sono due persone diverse, 
e quindi esulano i termini della compensazione (1). Noi abbiamo 
già respinta la teoria della personificazione. Essa non trova 
appoggio né nella tradizione, né nel testo, né nello spirito della 
legge. Se la teoria è erronea, cade necessariamente anche la 
conseguenza che se ne deduce. 

Si obbietta che anche quando non si consideri la società come 
una persona civile, la difficoltà sussiste per quanto riguarda la 
compensazione. Secondo la teoria di Thiry e Pont si distingue. 
Se il creditore della società diviene debitore di questa, vi 
ha luogo a compensazione, perchè i creditori sociali possono 
chiedere il loro pagamento tanto sui beni della società e sui 
crediti quanto sulle altre cose. Nulla si oppone dunque a che 
il debitore dia in pagamento di ciò che deve alla società un 
credito sociale. Non accade lo stesso dei crediti che il debitore della 
società ha contro i soci. Finché dura la società, egli non ha 
per garanzia i beni sociali. Egli è dunque debitore della massa 
sociale senza esserne creditore, e quindi la compensazione è 
impossibile (2). Ove sta scritto, domanderemo noi, che il credi- 
tore di un socio non ha per garanzia i beni della società? A 
termini dell'art. 2093, egli ha per garanzia tutti i beni e i diritti 
del suo debitore, e quindi anche i diritti che al debitore spettano 
sul fondo sociale. Contestargli questo diritto é fare un'eccezione 
all'art. 2093. Ma può esservi eccezione senza testo ? Che importa 
se, durante la società, il creditore di un socio non può 
espropriare la società? Ciò non toglie che il creditore abbia 
una garanzia sul fondo sociale, nello stesso modo che il socio 
è comproprietario, quantunque non possa domandare la liqui- 
dazione e la divisione del fondo comune. Basta che vi sia de- 



(1) Troplong, Lauombière e la giurisprudenza (Pont, p. 449, n. 670, nota 1). 

(2) Thirt, neUa dissedtazione succitata (Bivtsia criticaj t. VII, p. 902;, seguito 
a Pont, p. 449, n. 670. 
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bito e credito fra le stesse persone perchè la compensazione 
si operi di pien diritto; non occorrono né atti giudiziali né 
espropriazione. Dunque le difficoltà concernenti la realizzazione 
del diritto contro la società sono fuori di causa allorché si tratta 
di compensazione e conseguentemente si eccede la legge quando 
se ne deduce la conseguenza che la compensazione è impossi- 
bile per queste difficoltà. 



CAPO V. 
Del vari! modi con ctd finisce la società. 



362. Vi hanno cause che pongono fine alla società di pien 
diritto. Ve ne sono altre che dipendono dalla volontà di un 
socio o dalla decisione del giudice. 

Le prime sono enumerate dall'art. 1865, nn. 1-4, il quale dis- 
pone: «La società finisce: 1.® per lo spirare del tempo per cui 
fu contratta ; 2.® per l'estinzione della cosa o per il compimento 
dell'affare ; 3.^ per la morte naturale di alcuno dei soci ; 
4.*^ per la morte civile, per l'interdizione o per il fallimento di 
alcuno di essi ». Bisogna escludere la morte civile, che è abolita 
nel Belgio ed in Francia. 

Noi diciamo che, in questi diversi casi, la società finisce di 
pien diritto. È quello che ha dimostrato Merlin coll'evidenza che 
é caratteristica delle sue dimostrazioni (1). La società finisce^ dice 
la legge. Quale concetto presentano queste parole ? Quello del di- 
ritto (li domandare lo scioglimento della società ? No, ma bensì 
quella di questo scioglimento stesso, operato ipso facto. Non 
dipende dunque dai soci di rifiutarsi allo scioglimento della so- 
cietà. La società si scioglie, sia che essi lo vogliano, sia che 
non lo vogliano. Senza dubbio le parti interessate possono man- 
tenere la società quando la cosa è possibile, ma occorrerà al- 
l'uopo una nuova convenzione, e, per conseguenza, vi sarà una 
nuova società. I soci non possono mantenere l'antica società 
quando essa è sciolta di pien diritto in forza della legge. Lo 
scioglimento è un fatto compiuto, e non vi ha potenza umana 
che possa disfare un fatto consumato. Uno dei soci muore. I 
superstiti possono restare in società, ma sarà una società 
nuova. É impossibile che l'antica società continui, poiché essa 



(1) Mbrun, QuesHoni di diHttOj v. SoeiéU, $ IX. 
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è stata disciolta di pien diritto in causa della morte, e se vi ha un 
fatto che sfugga alla potenza della nostra volontà è appunto la 
morte. Merlin, il giureconsulto tradizionale per eccellenza, ama 
citare la tradizione. Vi ha una delle cause enumerate dall'art. 1805, 
il fallimento, che dà luogo a qualche difficoltà. Ritorneremo 
sull'argomento. Il fallimento di un socio scioglie la società di 
pien diritto? Il testo risponde alla domanda, poiché erjui- 
para il fallimento alla morte. Esso ne differisce però nel 
senso che la morte è un avvenimento naturale, inevitabile, 
indipendente dalla volontà, mentre il fallimento è un fatto per- 
sonale al socio, un fatto che gli è imputabile, il che non toglie^ 
che la società sia risolta di pien diritto. Se i soci vogliono con-' 
tinuare nella società, lo possono, ma vi sarà una nuova società, 
dicono le leggi romane, prova certa che la prima società si è 
sciolta senza la volontà dei soci, anzi loro malgrado, poiché la 
loro volontà è di mantenerla. La legge permette senza dul)l)io 
ai soci di continuare la loro associazione, ma non può permet- 
tere loro l'impossibile. Tutto quello che essi possono fare è di 
stipulare nel loro patto sociale che la società non sarà sciolta 
per il fallimento o la morte, o per una delle altre cause pre- 
viste dall'art. 1865, sempre nei limiti del possibile. Si concepisce 
che i soci convengano che la società continuerà malgrado Te- 
stinzione della cosa che costituisce il fondo sociale ? Non vi ha 
contratto senza oggetto, e i soci non possono fare che vi sia 
una società quando non vi ha un fondo sociale. 

363. Vi hanno cause che pongono fine alla società per la 
volontà di un socio o per la decisione del giudice. L'art. 18(55 
dispone che la società finisce per la volontà espressa da uno 
o più soci di non volere continuare in essa. Diremo più avanti 
a quali società si applica questo principio. La legge egua- 
glia questa quinta causa alle prime quattro. In un certo 
senso è vero il dire che la società finisce di pien diritto. 
Dal momento che uno dei soci dichiara che non vuol più stare 
in società, questa è disciolta, e non potrebbe essere mantenuta 
dagli altri soci né dall'autorità del giudice Però vi ha una gran 
differenza fra la rinuncia del socio e le altre cause che pongono 
fine alla società. Anzitutto occorre una manifestazione di volontà 
mentre, nelle prime quattro cause, la volontà non ha alcuna 
parte, almeno all'atto dello scioglimento della società. Poi la 
semplice volontà non basta per sciogliere la società. La legge 
vuole che la rinuncia sia fatta in buona fede e non fuori dì 
tempo. Il giudice potrebbe dunque, malgrado la rinuncia del 
socio, mantenere la società decidendo che il socio ha rinunciato 
in mala fede e fuori di tempo. 

Lo scioglimento si fa per sentenza del giudice quando è rio- 
mandato da uno dei soci per causa legittima (art. 1869). Tale 
è il caso in cui un socio manchi alle sue obbligazioni. Vi ha 
luogo allora allo scioglimento della società in forza della condi- 
zione risolutiva tacita, la quale non opera di pien diritto, e per 
cui occorre una sentenza del giudice. 
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Sezione I. — Dei casi nei ^uali la società finisce 

di pien diritto. 

§ I. — Dello spirare del tempo. 

. 364. « La società finisce collo spirare del tempo per cui fu 
contratta » {art- 1865, l.*). Se l'atto sociale stabilisce la 
durata della società, ^questa finisce di pien diritto collo spi* 
rare del termine. E l'applicazione del diritto comune. Le 
convenzioni hanno forza di legge per coloro che le hanno 
fatte (art. 1134). È in forza di questa legge che la società ft 
sciolta, e quindi è sciolta per volontà delle parti, ma questa volontà 
è espressa nel contratto, e non ha più mestieri di essere espressa 
alla scadenza del termine. Anzi le parti, una volta scaduto il 
termine, non possono far si che lo scioglimento non abbia avuto 
luogo, perchè è un fatto compiuto (n. 362). Esse possono sol- 
tanto prorogare la società. Diremo più avanti qual sia l'effetto 
di questa proroga. 

365. Le parti contraenti sono libere di dare alla società quella 
durata che vogliono. Ciò risulta dall'art. 1844, il quale è cosi 
concepito : « Non essendovi patto relativo alla durata della società, 
questa si presume contratta per tutta la vita dei soci, sotto le li- 
mitazioni prescritte dall'art. 1869. Se però si tratta d'affare il quale 
non duri che per un determinato tempo, la società s'intenderà 
contratta per tutto il tempo per cui deve durare lo stesso affare ». 
L'art. 1869, al quale l'art. 1844 rimanda, contiene una disposi- 
zione importantissima. Quando la durata d'una società è illimi- 
tata, essa può essere sciolta per volontà di una delle parti, 
mentre lo scioglimento della società a tempo non può essere 
chiesto prima del termine convenuto. Quando la società è a 
termine, e quando la sua durata è illimitata? Ritorneremo sulla 
questione trattando dello scioglimento che avviene per volontà 
di un socio. L'art. 1844 decide una difficoltà che si presenta in 
questa materia. Supponiamo che il patto sociale non fissi la du- 
rata della società. Ne risulterà che essa ha una durata illimi- 
tata, e, per conseguenza, potrà essere sciolta per volontà di un 
socio? Bisogna distinguere, secondo l'art. 1844. Se si tratta di 
un affare la cui durata sia limitata, anche la società avrà una 
durata limitata, il tempo che deve durare l'affare. È sottinteso 
che, in questo caso, la volontà di un socio non può metter fine 
alla società. Essa finirà, di pien diritto, coU'affare pel quale è 
stata contratta. Ma se si tratta d'una serie d'operazioni, non si 
può più assegnare un dato limite alla società. La legge decide 
che, in questo caso, si ritiene che essa sia contratta per tutta 
la vita dei soci. Secondo lo spirito delle nostre leggi moderne, 
non si possono contrarre obbligazioni perpetue. E già un'obbli- 
gazione perpetua, dal punto di vista dell'uomo, un'obbligazione 
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contratta a vita. Anche le leggi romane chiamano le società a 
vita società perpetue. La legge ammette società a vita, sebbene 
riprovi la locazione d'opera contratta a vita (art. 1780), perche^ 
le società vanno favorite, mentre la dipendenza di un domestico 
per tutta la sua vita, avrebbe costituito un attentato alla sua li- 
bertà. D'altronde, non avendo la società termine convenzionale 
e non essendo limitata ad un dato tempo dalla durata dell'af- 
lare che ne forma l'oggetto, bisognava assegnarle un limite 
(qualunque, e il meno arbitrario è quello della vita dei soci. 
Questa specie di perpetuità non ha, del resto, alcun inconve- 
niente, perchè la legge assimila la società a vita alla società 
di durata illimitata e permette, conseguentemente, a ciascuno 
dei soci di porvi fine colla sua volontà. 

366. 11 termine può essere espresso o tacito. E tacito nel 
caso previsto dall'art. 1844, ma non è mai presunto. È questo 
il diritto comune quale fu da noi esposto al titolo delle Obbli- 
gazionL 

Il termine non è sempre il limite certo della società, nel senso 
che la società finisca necessariamente collo spirare del termine. 
Tutto dipende dall'intenzione delle parti contraenti. Se la loro 
volontà è di metter fine alla società collo spirare , del termine, 
la legge del contratto riceverà piena esecuzione. È il caso pre- 
visto dall'art. 1865, n. 1, ed è certamente l'ipotesi più comune. 
Ma può darsi che le parti abbiano fissato un termine suppo- 
nendolo sufficiente per esaurire l'affare che forma l'oggetto 
della società. Se si sono ingannate e se, allo spirare del 
termine, le operazioni sociali non sono ancora compiute, si 
dirà ciononostante, stando al testo delF art. 1865, che la 
società finisca col termine ? No, certo, perchè s'interprete- 
rebbe il contratto contro T intenzione delle parti. Ora , la 
prima regola d'interpretazione che il codice stabilisce fa un 
dovere al giudice di ricercare quale sia stata l'intenzione delle 
parti, anziché fermarsi al senso letterale delle parole (art. 115()), 
e, nella specie, l'intenzione delle parti non potrebbe essere 
dubbia. Esse vogliono fare un'operazione in comune, e vogliono 
naturalmente terminarla. Dunque, sebbene abbiano fissato il 
termine probabile della loro convenzione, il vero termine è 
quello del compimento dell'affare. Le parti si trovano, in realtà, 
nel caso previsto dall'art. 1844. L'affare avendo una durata 
limitata, la società è contratta per tutto il tempo che questo deve 
durare (1). 

Vi ha sulla questione un'eccellente sentenza della Corte 
di Bruxelles. Due persone si rendono aggiudicatane, nel 1806, 
dei lavori da eseguirsi nel porto d'Anversa negli anni 1806 e 
1807, e si associano un terzo intraprenditore. I lavori non sono 



(1) DuBANTOX, t. XVU, p. 618, 11. 461. Duveiwjier, p. 503, n. 414. Pokt, pa- 
gina 456, n. 6S4. 
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terminati nel 1807. Nel marzo 1808 un decreto ordina la con- 
tinuazione dei lavori in base a nuovi piani. Il 28 luglio uno 
degli aggiudicatari si obbliga ad eseguire i lavori agli stessi 
prezzi e condizioni della prima aggiudicazione, e pretende poi 
che il terzo associato all'aggiudicazione primitiva sia estraneo 
alla nuova impresa, essendo stata la prima società risoluta di 
pien diritto alla fine dell'anno 1807, termine pel quale era stata 
contratta. Vi era un motivo di dubitare, cioè che era interve- 
nuto un nuovo decreto ed aveva avuto luogo una nuova con- 
venzione. Il primo giudice dichiarò sciolta la società, ma la 
seiitf^nza fu riformata dalla Corte d'appello. Essa comincia a 
constatare in fatto che l'atto d'associazione comprendeva tutti 
i lavori da eseguirsi al porto d'Anversa. I lavori consistevano 
in sterramenti : vi erano poi palafitte, e infine murature e pavi- 
menti. Tutti questi lavori entravano nel contratto sociale, il 
((uale non poteva finire che dopo la loro completa esecuzione. 
So le parti avevano fissato un termine di due anni, è perchè 
il Governo voleva cosi, ma questo termine non implicava che 
alla sua scadenza la società dovesse finire quand'anche i lavori 
non fossero terminati, perchè lo spirare del termine non scio- 
{xlieva gli aggiudicatari dalle loro obbligazioni, ed è per l'ese- 
cuzione di queste obbligazioni che la società era stata contratta. 
Ora. alla fine del 1807, la terza serie dei lavori non era nem- 
meno incominciata, di modo che, dovendo i lavori continuare, 
la società sussisteva necessariamente. Restava l'obbiezione del 
nuovo contratto fatto nel 1808 da uno degli aggiudicatari. La 
('Orte risponde che i lavori che formavano l'oggetto di questa 
convenzione erano quegli stessi che avrebbero dovuto essere, 
ma che non erano stati eseguiti negli anni 1806 e 1807. Le 
modilicazioni che il Governo vi aveva introdotte non ne avevano 
cambiato la natura. La convenzione stessa annunciava espres- 
samente che si trattava della continuazione dei lavori intrapresi 
nel 180(). L'aggiudicatario che firmò il nuovo contratto aveva 
torto di contestarlo, poiché* si era servito, per eseguire i lavori 
(lei materiali, utensili e strumenti acquistati in comune dai soci 
nel corso degli anni 1806 e 1807. Egli non aveva diritto di 
servirsene se l'associazione era sciolta. Servendosene, attestava 
egli stesso che la società sussisteva tuttavia (1). 

367. La società a tempo finisce di pien diritto collo spirare 
<lel tern^ine. Può finire prima per volontà dei soci ? É certo che 
lo scioglimento, gitista l'art. 1871, non può essere chiesto da 
uno dei soci. La stessa maggioranza non avrebbe il diritto di 
pronunciare lo scioglimento della società, ma occorrerebbe il 
consenso di tutti i soci. La Corte di Parigi ha giudicato cosi (2), 



(1) BruxelleB. 13 fi^imaio 1810 (Dalloz, v. Sooiétéf n. 643). Cfr. Nlmes, 2 gen- 
iioio 1839 (Dalloz, {. c,f n. 644). Qaest^iUiina deolBÌone ne sembra dubbia, almeno 
per (]iianto concerne la motivazione. 

(2) Parigi, 20 maggio 1869 (Dalloz, 1870, 2, 12). 
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e non vi ha dubbio. È l'applicazione del principio elementare 
dell'irrevocabilità delle convenzioni. Esse non possono venir 
revocate se non col mutuo consenso, di coloro che le hanno for- 
mate (art. 1134). La maggioranza non ha diritto di sciogliere 
la convenzione imponendo la sua volontà alla minoranza. 

368.. La società a tempo limitato può essere prorogata (arti- 
colo 1866). È necessario il consenso di tutti i soci per conva- 
lidare la proroga. Infatti, con essa, o si fa una nuova società, 
come diremo più avanti, o si modifica l'antica. Vi ha dunque» 
in ogni caso, un nuovo patto sociale, il quale non può for- 
marsi che col concorso delle volontà di tutte le parti inte 
ressate. Non vi ha alcun dubbio. Si domanda in qual modo deliba 
essere manifestato il consenso. La proroga deve essere espressa, 
può anche essere tacita ? La giurisprudenza si è pronunciata per 
la validità della proroga tacita (1), ed è cosa evidente, poiché ò 
l'applicazione dei principii generali che reggono il consenso. Il con- 
senso può esprimersi tanto con fatti quanto con parole. Vi hanno 
contratti taciti, come la tacita riconduzione. Tale è pure uno 
dei contratti più frequenti, il mandato tacito che il marito dà 
alla moglie per gli affari della casa. Cosi accade della società. 
Quando, allo spirare del termine fissato per la sua durata» 
i soci continuano le loro operazioni , manifestano con ciò 
la volontà di continuare la società. Non vi ha difficoltà che per 
la durata della proroga tacita, ma si applicano i principii che 
determinano la durata della società nel silenzio della conven- 
zione (n. 365). 

369. Altra è la questione di sapere come debba essere provata 
la proroga. L'art. 1866, che risponde alla questione, è redatto 
assai male. Esso dispone : « La proroga d'una società a tempo 
limitato non può essere provata che mediante uno scritto rivestito 
delle stesse formalità del contratto di società ». Si potrebbe in- 
durre da ciò che, se il contratto originario tosse stipulato per 
atto autentico o per scrittura privata, la proroga dovrebbe ne- 
cessariamente essere comprovata nella stessa forma, il che non 
ha senso, poiché le parti sono libere di contrattare come credono 
anche senza stendere alcun atto, salva la difficoltà della prova. 
Gli autori del codice hanno seguito Pothier, il quale non si 
esprime colla sua solita esattezza : « La proroga, egli dice, non 
può provarsi se non mediante un atto per iscritto, che Tcrdinanza 
del 1673 sottopone alle stesse formalità degli atti coi qu|di la so- 
cietà viene contratta » (2). La redazione è meno cattiva di quella 
del codice, ma anche Pothier ha torto di dire che la proroga 
non può provarsi che con uno scritto. La proroga non è, al 
pari della società, un atto solenne; essa si prova secondo il di- 
ritto comune. L'art. 1341 esige, a dir vero, uno scritto per ogni 



(1) Rigetto, (azione civile, 14 marzo 1848 (Dalloz, 1848, 1, 120). 

(2) PoTHiKR, Della società, o. Id9. 
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•contratto, ma soltanto quando la cosa ecceda la somma di cento 
cinquanta lire, e non esige uno scritto se non nel senso che 
la prova testimoniale non è ammissibile oltre questa somma, 
come non è ammissibile quando vi ha un principio di prova 
per iscritto. Bisogna dunque applicare alla prova della proroga 
(pianto abbiamo detto della prova della società (nn. 170-172). 
I.a dottrina (1) e la giurisprudenza (2) sono in questo senso. 

370. Le più semplici questioni di prova danno luogo a diffi- 
coltà. Uno dei nostri buoni scrittori dice che la proroga tacita 
può provarsi con testimoni, poiché non è una convenzione pro- 
priamente detta, un patto nuovo, è l'esistenza di fatti ed opere 
di cui le parti non potevano esigere alcuna prova scritta (3). 
(>Juesto è, a nostro avviso, certamente un errore. La proroga 
tacita è una proroga come la proroga espressa. Ora, la proroga 
non può farsi che col concorso delle volontà di tutte le parti 
interessate. Questo concorso di volontà forma una convenzione, 
e quindi cade sotto Tapplicazione dell'art. 1341. Non è uno di 
quei fatti puri e semplici che possono provarsi indefinitamente 
per testimoni, ma un fatto giuridico. Le parti sanno che la 
loro società è sciolta, e proseguono nelle loro operazioni col- 
rintenzione di continuare la società. Che importa che il loro 
consenso si manifesti con fatti o con parole ? Vi ha sempre 
consenso, e quindi contratto, e per conseguenza le parti pote- 
vano e dovevano procurarsi una prova scritta della loro con- 
venzione. Se non l'hanno fatto, non saranno più ammesse a 
provare la proroga con testimonio 

371. La proroga costituisce una nuova società? Boutte ville, 
il relatore del Tribunato, risponde : « Quando la società è sciolta 
<) non esiste più, continuandola, prorogandola se ne contrae 
realmente una nuova ». Troplong e Pont dicono che è un er- 
rore (4). Noi crediamo che si debba distinguere. Quando le parti 
prorogano la società prima dello spirare del termine, modificano 
soltanto il patto sociale, e modificarlo equivale a mantenerlo. La 
società prorogata sarà sempre la prima società. Ma quando il ter- 
mine ò spirato, e così suppone il Boutteville, la società è sciolta 
di pien diritto ; essa non esiste, e quindi la proroga equivale 
alla costituzione d'una nuova società. Abbiamo detto che accade 
così in tutti i casi in cui la società è continuata dopo essere 
stata sciolta di pien diritto (n. 362), e la legge non deroga al 
diritto comune in quanto riguarda la società a tempo limitato. 
In appoggio alla nostra opinione, invocheremo l'art. 1738, 



(1^ AuBRY e Rau, t. IV, p. 667, nota 2, ^ 384. Pont, p. 458, nn. 688 e 689. 

(2) Rigetto, 12 dicembre 1825 (Dalloz, v. Soeiétéy n. 256, e 19 laglio 1852, 
{Dalloz, 1852, 1, 299}. Bruxelles, 11 febbraio 1819 {Paneriaie, 1819, p. 302, e 
Dalloz, y. Société, n. 646). 

(3) Pont, p. 458, n. 690. 

(4) BouriEviLLK, Bekuiomy n. 20 (Locré, t. VII, p. 251). Troplong, n. 815. 
Pont, p, 457, n. 686. 
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che prevede il caso della ricouduzioae tacita. La prima loca- 
zione cessa di pien diritto allo spirare del tempo fissato. Se le 
parti prorogano la locazione tacitamente, il conduttore rima- 
nendo indisturbato in possesso, quale sarà l'effetto di questa 
proroga tacita? L'art. 1738 risponde che si opera una nuova 
locazione. È sempre l'applicazione del diritto comune. Un con- 
tratto risolto non può più rivivere. Ora. esso rivivrebbe se la pro- 
roga avesse l'effetto di farlo continuare dopo che ha cessato di 
esistere. 

Che cosa si dice in favore dell'opinione contraria? Pont noji 
motiva la sua decisione, rimettendosi senza dubbio a Troploui^* 
che cita. E che diceTroplong? «E la medesima società, la quale 
sussiste senza interruzione fra le stesse persone, con lo stesso ca- 
pitale, lo stesso scopo, e non presenta modificazione che nel 
tempo della sua durata». Si potrebbe dire identicamente hi 
stessa cosa della riconduzione tacita, eppure la legge stabilisce che 
essa forma una nuova locazione. Troplong soggiunge: «La So- 
cietà prorogata oltre il termine primitivamente convenuto è in 
uno stato d'integrità simile affatto a quello della società di cui 
una delle clausole portasse che la morte di uno dei soci non 
impedirebbe ch'essa continuasse cogli eredi o coi soci super- 
stiti». Troplong giustifica un errore con un altro errore. Quando 
una clausola del patto sociale stipula che la società continuerii 
cogli eredi o fra i superstiti, la società non è mai stata sciolta» 
non vi ha una nuova convenzione, poiché la società continua in 
forza del patto primitivo, mentre la società a termine finisce 
di pien diritto collo spirare di questo. Al momento in cui i 
soci la prorogano non vi ha più società, non vi ha più patto 
sociale, si forma una nuova convenzione, e quindi una nuovai 
società. Come può un giureconsulto confondere due situazioni 
così essenzialmente diverse? 



§ II. — Estinzione della cosa. 

372. « La società finisce, 2.® per l'estinzione della cosa » (ar- 
ticolo 1865, n. 2). Che intende la legge per cosa? L'art. 181^2 
risponde alla domanda. È dell'essenza della società che i soci 
mettano qualche cosa in comune allo scopo di dividere il gua- 
dagno che potrà risultarne. Se questa cosa perisce totalmente, 
la società non ha più oggetto e senza oggetto non si concepisce 
contratto. Così vuole il diritto comune. « Quando, dice Pothier, (> 
stata contratta la società d'una determinata cosa, è evidente che la 
società deve finire coll'estinzione di questa cosa » (lì. 

La parola estinzione implica la perdita totale delia cosa. Po- 



(1) PoTiUEB, De la tociété, u. 140. 
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thier dà come esempio la morte d'un animale messo in comune. 
Che dovrà dirsi se la perdita è parziale? Si insegna che anche 
la perdita parziale può essere una causa di scioglimento, nel 
caso in cui la parte del fondo con^une che è perita sia di tale 
importanza che lo scopo della società non possa più essere rag- 
giunto (1). È certo però che questo caso non rientra nel n. 1 
dell'art. 1865. La società non può finire di pien diritto finché ri- 
mane una cosa che ne possa essere l'oggetto. Solo i tribunali po- 
tranno pronunciare lo scioglimento della società, fondandosi sulla 
perdita parziale. Trattasi di una di quelle cause legittime di cui 
l'art. 1871 lascia al giudice l'apprezzamento. Talvolta Tatto sociale 
stipula che la società finirà quando il fondo sociale sarà diminuito 
di un terzo o d'un quarto. In questo caso il tribunale dovrà pro- 
nunciare lo scioglimento, poiché tale è la legge del contratto, 
e Io scioglimento può aver luogo anche di pien diritto, se le 
parti hanno voluto cosi. 

373, La perdita delle quote d'un socio importa lo scioglimento 
della società? L'art. 1867 risponde alla domanda. Questa dispo- 
sizione ha dato luogo a lunghe controversie. Noi l'abbiamo spie- 
gata più sopra (nn. 369-371). Quantunque la legge sia redatta 
male, il senso non ne è dubbio. É dell'essenza della società che 
ogni socio abbia una quota, e quindi, quando uno dei soci non 
ne ha punto, la società deve essere sciolta. Tale é il prin- 
cipio di cui l'art. 1867 contiene alcune applicazioni. La legge 
distingue fra la collazione della proprietà e la collazione del 
godimento. Quanto alla collazione del godimento, esso è succes- 
sivo di sua natura. Se dunque la cosa di cui fu posto in so- 
cietà il solo godimento viene a perire, il socio si trova senza 
quota, poiché non può più fornire il godimento che aveva pro- 
messo, e conseguentemente la società sarà risolta. Se il socio 
conferisse la proprietà della cosa, bisogna vedere se questa col- 
lazione é realizzata dal trasferimento della proprietà alla società. 
Quando la società é divenuta proprietaria, il socio ha realizzato 
la sua quota, e la perdita che sopravviene starà a carico della 
società. Essa non importerà lo scioglimento della società, a meno 
che la cosa non costituisca il fondo sociale o la maggior parte 
di questo. Si rientra allora nel caso previsto dal n. 2 dell'arti- 
colo 1865. Ma se la cosa promessa viene a perire prima che la pro- 
prietà ne sia stata trasferita alla società, il socio non ha quota, 
e per conseguenza la società sarà sciolta. Quando la proprietà 
è trasmessa alla società ? Su questo punto . si applicano i prin- 
cipii generali di diritto. 



(1) Pont, De la sooiété, p. 461, n. 694. 
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§ III. — Compimento delVaffare. 

374. Che la società finisca quando l'affare pel quale è stata 
contratta è compiuto è cosa tanto evidente che era proprio inutile 
dichiararlo. Pothier lo dice (1), e gli autori del codice hanno 
riprodotto la sua osservazione. L'art. 1865 equipara il com- 
pimento dell'affare all'estinzione della cosa, ma fra le due ipotesi 
vi ha grande differenza. In un caso, lo scopo della società è rag- 
giunto, di modo che essa non ha più ragion d'essere; nell'altro 
caso, lo scopo non può più essere raggiunto. 

Quando si dirà compiuto l'affare? Pothier dà questo esem- 
pio. Due mercanti contraggono società per comperare insieme 
una certa partita di merci che andranno a vendere ad una fiera. 
Questa società sarà finita quando le avranno vendute tutte, di 
modo che, se i mercanti non arrivassero a vendere tutte le loro 
merci, come facevano conto, la società continuerebbe. Essa si 
trova modificata, è vero, quanto alla durata; durerà più a lungo 
di quel che i soci non pensassero, ma finché l'operazione non è 
compiuta intieramente, la società conserva la sua ragion d'essere. 
Si può citare come esempio la sentenza della Corte di Bruxelles 
che abbiamo riferita al n. 366. 



§ IV. — Mo7^te (Tun socio. 

375. « La società finisce per la morte naturale di alcuno dei 
soci ». L'art. 1865, n. 3, parla della morte naturale, perchè, nel 
sistema del codice Napoleone, vi era una morte civile che im- 
portava pure lo scioglimento della società. La nostra costitu- 
zione ha abolito questa orribile finzione, che oggi è abolita anche 
in Francia. 

La morte di un socio risolve la società di pien diritto; di 
modo che la società non sussiste né a riguardo degli eredi del 
socio premorto, né a riguardo dei soci superstiti. Perchè la legge 
non ammette gli eredi del socio a prendere il posto del loro 
autore nella società? Si contratta, in generale, per sé e per i 
propri eredi, ma l'art. 1122, che stabilisce questo principio, vi 
aggiunge una restrizione: « a meno che dalla natura della con- 
venzione non risulti il contrario». Ora, la società è precisamente 
imo di quei contratti che, per loro natura, non possono trasmet- 
tersi agli eredi delle parti contraenti. Essa è fondata sulla fiducia 
che ispira la capacità, la moralità della persona colla quale si 



(1) Pothier, Della società, d. 143. 



DEI VARII MODI CON CUI FINISCE LA SOCIETÀ. 289 

stringe società. Ora, queste qualità personali non sono disgra- 
ziatamente ereditarie, e quindi non si poteva mantenere la so- 
cietà a riguardo degli eredi. Rimarrrebbero associate persone 
sconosciute, il che è un non senso quando si tratta d'una so.- 
cietà fondata fra persone e su qualità personali. S'intende cbe, se 
il capitale sociale è diviso per azioni, e se ogpi portatore d'a- 
zioni è socio, la morte d'un azionista non arreca nessun cambia- 
mento alla società. In questo caso, sono associati i capitali più 
che le persone, e le azioni non muoiono mai. 

La morte d'un socio scioglie la società anche a riguardo dei 
superstiti. Pothier ne dà la ragione. Nel contratto di società 
sono prese in considerazione le qualità personali di un socio. Io 
non devo dunque essere obbligato, quando uno dei miei soci sia 
morto, a restare in società cogli altri, perchè può darsi che abbia 
voluto contrarre la società soltanto in considerazione delle qua- 
lità personali del socio premorto (1). 

La Corte di Parigi ha fatto Tapplicazione del principio alla 
promessa di società. Due padroni promettono ad un operaio di 
associarlo alla loro industria a partire da un dato tempo. Prima 
che scada il termine, uno dei padroni viene a morire. L'operaio 
reclama danni ed interessi contro il superstite che rifiuta di 
stipulare la società. É stato giudicato che la promessa era 
nulla per motivi che è inutile riprodurre. Ma vi era una ragione 
decisiva, la morte di uno dei futuri soci. Se la morte mette fine 
alla società già contratta e funzionante, a maggior ragione im- 
pedisce alla società di formarsi. Ed èssendo la morte un caso 
fortuito, non poteva parlarsi di danni ed interessi, perchè non 
vi ha luogo a danni ed interessi quando il debitore è stato im- 
pedito dell'adempiere alla sua obbligazione da un caso for- 
tuito (2). 

376. Supponiamo che, neirignoranza della morte del socio, 
un altro faccia un'operazione sociale. Questa operazione varrà 
come tale, in modo da giovare o nuocere a tutti i soci, anche 
agli eredi? Nell'antico diritto si ammetteva l'affermativa, fondata 
sopra un legge romana. La legge romana sembra dire che la 
società sussiste, o che si reputa che sussista. Sarebbe questa 
una finzione ; ma siccome il codice la ignora, cosi non si può 
riconoscerla sotto l'impero del medesimo. Despeisses, che si 
cita, non dice che la società continua. Egli osserva, cosa ben 
diversa, che il guadagno e la perdita sopravvenuti nel commercio 
fatto nell'ignoranza della morte del socio devono essere resi co- 
muni, e dà come ragione che il socio ha agito in questa qualità. 
Despeisses invoca, come fa anche la legge romana, i principii 
che governano il mandato. É come mandatario che il socio ha 
fatto l'operazione. Ora, secondo l'art. 2008, ciò che il mandatjario 



(1) Pothier, Della aooietàf n. 146. 

(2) Parigi, 24 febbraio 1860 (Dalloz, 1866, 2,84). 

Laurent. — Ftino, di dir. oiv. — Voi. XXVI. — 19. 
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fa nell'ignoranza della morte del mandante è valido. Tutti irli 
autori ammettono questa decisione, la quale si giustifica senza che 
sia uopo ricorrere alla finzione d'una società che continuerebbe 
anche quando è sciolta di pien diritto in forza della legge (1). 

377. Si domanda se la società è risolta, per la morte di un 
socio, anche a riguardo dei terzi. L'aff*ermativa non è dubbia, 
poiché la morte dissolve la società di pien diritto, e quindi 
rispetto a tutti. Una Corte d'appello si è a questo proposito 
ingannata applicando alla morte l'art. 46 del codice di commer- 
cio, relativo agli atti e deliberazioni aventi per oggetto lo scio- 
glimento della società che ha fissato il termine per la sua du- 
rata. La legge esige che questo scioglimento anticipato sia reso 
pubblico. Basta leggere il testo del codice per ccmvincersi ch'esso è 
estraneo allo scioglimento avvenuto per la morte. Estendere alla 
morte ciò che il codice di commercio dice d'uno scioglimento con- 
venzionale significa violare la legge. La sentenza è stata cassata (2). 

378- Diversa è la questione di sapere se la società deve essere 
considerata come sussistente a riguardo de' terzi che contrattano 
coi soci superstiti nell'ignoranza della morte di un socio, o nella 
credenza che la società continui fra i superstiti. Bisogna distin- 
guere le due ipotesi. Se le parti trattano nell'ignoranza della 
morte che ha sciolto la società, la negoziazione non sarà meno 
valida. La convenzione è considerata come sociale; essa giova 
e nuoce a tutti i soci (n. 376); deve giovare anche ai terzi, e 
non può essere loro opposta. In questo caso è la buona fede 
che convalida l'operazione in applicazione dei principii del man- 
dato (art. 2008), 

Se i soci superstiti conoscono la morte del loro socio, e se, 
ciò malgrado, continuano a fare operazioni sociali, quale sarà il 
valore di queste convenzioni ? L'ipotesi è ben diversa da quella che 
abbiamo esaminato or ora. Non si possono più invocare i principii 
del mandato; l'art. 2008 è inapplicabile. La società è sciolta ma 
i^ soci superstiti possono continuarla, e, di fatto, la continuano 
facendo le operazioni per le quali la società era stata contratta. Si 
costituisce dunque una nuova società, come avviene in tutti i casi 
in cui i soci continuano gli aff*ari sociali dopo che la società è 
stata risolta di pien diretto. La Corte di cassazione ha giudicato 
cosi, ma constatando la buona fede dei terzi. Su questo punto 
noi abbiamo dei dubbi. Ecco i fatti della causa. Uno dei soci 
era morto il 21 gennaio 1837. Nonostante la di lui morte, lo sta- 
bilimento continuò a funzionare; non si procedette a nessuna li- 
quidazione; i banchieri restarono in relazione colla società. La 
Corte ne conchiude che la società sussisteva ancora, non solo per 
i soci superstiti, ma anche per i rappresentanti del socio pre- 
morto. I terzi, dice la Corte, che hanno trattato nella credenza 



(1) Vedi le testimonianze in Pont, p. 466, n. 703. 

(2) Cassazione, 10 lugUo 1866 (Dalloz, v. Sooiété^ n. 983). 
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che la società sussistesse non hanno potuto essere vittime della 
loro buona fede (1). A nostro avviso, in questa decisione vi ha 
confusione e errore. La società era sciolta, i soci e i terzi co- 
noscevano la morte. Se, ciononostante, essi hanno continuato le 
operazioni sociali, sì è formata una nuova società. Questa asso- 
ciazione non può vincolare che i soci superstiti, i quali soltanto 
l'hanno consentita continuando gli affari. Quanto agli eredi o rappre- 
sentanti del socio premorto, essi non potrebbero venir considerati 
come soci se non nel caso che avessero concorso alle nuove ope 
razioni. Se vi rimasero estranei, non sono più soci; l'antica 
società è risolta, ed essi non hanno preso alcuna parte nelle ope- 
razioni che costituiscono la nuova società. 

La Corte invoca la buona fede dei terzi. Noi non vediamo che 
cosa abbia a fare la buona fede dei terzi in questa quistione. 
Essi hanno creduto di contrattare coli' antica società. Questa falsa 
credenza può avere per effetto di rendere la vita ad una so- 
cietà che è morta, e far considerare come soci coloro che hanno 
cessato di esserlo ? Tutto ciò che i terzi potrebbero sostenere si 
t> ch'essi sono caduti in un errore di diritto, che hanno creduto 
di trattare con una società che esistesse ancora, mentre era 
sciolta; ma questo errore che, se provato, vizierebbe le conven- 
zioni, non darebbe alcuna azione ai terzi contro i rappresentanti 
del socio premorto. 

379. Nel caso della sentenza che abbiamo riportata, gli eredi 
minori del socio premorto non erano in causa. La questione si 
agitava fra i creditori. Essa si è presentata di nuovo davanti la 
Corte di cassazione, quando gli eredi minori erano parti, ed è 
stata decisa conformemente ai principii che abbiamo esposti. 
Uno dei soci era morto lasciando figli minori. Gli affari furono 
continuati; poi la società fu dichiarata fallita. I creditori prete- 
sero che i figli minori erano rimasti soci, donde seguiva che 
erano compresi nella dichiarazione di fallimento. La Corte di 
Grenoble accolse questo sistema. È l'opinione insegnata da Trop- 
long (2), che la fonda sulFautorità delle leggi romane e su quella 
d'antichi scrittori, scienza sovente indigesta, le testimonianze pro- 
vando contro colui che le invoca. E' inutile addentrarci nella 
quistione: i principii più semplici e più sicuri bastano per de- 
cidere la difficoltà. La sentenza della Corte di Grenoble venne 
cassata. La decisione è giusta in sostanza, ma i motivi non sono 
punto corretti. 

La morte risolve la società di pien diritto tanto a riguardo 
dei terzi quanto fra le parti (n. 377). La buona fede dei terzi 
può avere per effetto di mantenere la società? Sarebbe una finzione, 
ed ogni finzione richiede un testo di legge. Ov'è questo testo ? 
Bisogna cercarlo, non già nel diritto romano, ma nel codice civile. 



(1) Rigetto, 26 ÌVLgho 1843 (Dalloz, v. Sooiété, n. 985). 

(2) Troplong, Della società, n. 904. 
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Il solo articolo che abbia riferimento alla nostra questione è 
l'art. 2008. Esso mantiene e convalida gli atti del mandatario 
quando questi abbia agito nell'ignoranza della morte del man- 
dante. Stando al rigore del diritto, tali atti sarebbero nulli, 
poiché il mandato finisce colla morte del mandante, e quindi il 
mandatario non ha veste per agire. Ecco perchè la legge con- 
valida ciò ch'egli ha fatto, tenendo conto della sua buona fede. 
Si tratta di una disposizione eccezionale di favore e d'equità. 
Noi l'abbiamo applicata al socio mandatario e, per conse- 
guenza, al terzo che ha trattato con lui. È diffìcile che Tatto 
sia valido a riguardo del socio e nullo a riguardo del terzo 
(nn. 37() e 378). La nostra ipotesi è diversa. Noi vogliamo sapere 
se la società risolta per la morte si ritiene sussistente per effetto 
della buona fede dei terzi, mentre i soci conoscono che la società è 
sciolta, e i terzi credono che non lo sia. Questo caso è tutt'altro 
da quello previsto dall'articolo 2008. Non è più un mandatario 
che agisce; sono terzi che allegano la loro buona fede per in- 
durne la continuazione della società. La loro pretesa è in op- 
posizione coir art. 1865, che dichiara la società disciolta di pien 
diritto e in modo assoluto. 

Senza dubbio i soci superstiti possono continuare gli affari 
sociali formando di fatto, vale a dire mediante un consenso tacito, 
una nuova società. Ma fra quali persone esisterà questa nuova 
società ? Fra coloro che vi hanno consentito, e quindi fra i soci 
superstiti, i quali figurano come parti nelle nuove operazioni 
che seguono la morte e lo scioglimento della società primitiva. 
Quanto agli eredi del socio premorto, anch'essi possono con- 
corrervi, e, in questo caso, saranno soci (1), ma occorre al- 
l'uopo che siano capaci di contrattare. Se sono minori, non 
possono costituire una società, e quindi la nuova società è 
loro estranea, e non ha effetto né per essi né contro di 
loro. 

Così ha pur giudicato la Corte di cassazione. Ma pare che 
essa consideri la nuova società che si forma pel fatto del pro- 
seguimento delle operazioni sociali come la continuazione del- 
l'antica. Dopo aver constatato che la società primitiva era stata 
sciolta per la morte d'un socio, la sentenza soggiunge : « Se i 
tribunali possono supplire, coU'apprezzamento dei fatti e delle 
circostanze, ad una stipulazione formale di continuazione della 
società cogli eredi in caso di morte di uno dei soci, non po- 
trebbero avere questa facoltà quando, come nel caso concreto, 
gli eredi sono minorennni. I minori non possono, infatti, in 
mancanza d'una formale stipulazione fatta dal loro autore, es- 
sere obbligati alla continuazione ed alle conseguenze d'una so- 
cietà alla quale, per la loro incapacità, non hanno preso e non 
potevano prendere parte alcuna » (2). La sentenza é molto mal 



(1) Rigetto, sezione civile, 11 gennaio 1870 (Dìjlloz, 1870, 1, 60). 

(2) Cassazione, in seguito a deliberazione in Camera di consiglio, 10 novem- 
bre 1847 (Dalloz, 1847, 1, 353;. 
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redatta. Non è esatto dire che i tribunali hanno la facoltà 
di sìtpplire ad una stipulazione formale di continuazione della 
società. Ciò significherebbe che i tribunali fanno le convenzioni^ 
il che è assurdo. E, dicendo che i tribunali suppliscono ad 
una stipulazione coir apprezzamento dei fatti e delle cir- 
costanze, la Corte sembra affermare che i fatti e le circostanze equi- 
valgono ad una stipulazione; il che condurrebbe a considerare 
la nuova società come identifìcantesi coll'antica, di modo che 
non vi sarebbe realmente che una società, la società primitiva, 
la quale però è stata sciolta. Ciò che prova che non è la so- 
cietà primitiva che continua si è che i minori, rappresentanti di 
uno dei soci, non ne sono più membri, e non possono nem- 
meno esserlo, come dice benissimo la Corte. Bisogna conchiu- 
derne che è una nuova società che si forma, il che è in ar- 
monia col principio stabilito da Merlin, principio che egli fonda 
sopra una legge romana (n. 362). La società è risoluta di pien 
diritto per la morte d'un socio. Se i superstiti vogliono rimanere 
in società, sia fra loro, sia cogli eredi del premorto, non lo 
possono che in forza d'una nuova convenzione. 

380. « Quando siasi stipulato che, in caso di morte di uno 
dei soci, la società debba continuare col suo erede, ovvero che 
debba soltanto continuare fra i soci superstiti, tali disposizioni 
dovranno eseguirsi » (art. 1868), Lo scioglimento della società 
per una delle cause indicate dalla legge è d'interesse privato, 
e quindi i soci possono derogarvi. Ciò è stato sempre am- 
messo per quanto riguarda la continuazione della società fra i 
superstiti, ma nell'antico diritto vi era controversia sul punto 
di sapere se i soci potevano stipulare che la società conti- 
nuasse cogli eredi del socio premorto. In diritto romano non 
si ammetteva una simile stipulazione. Questa opinione era se- 
guita da Despeisses e dagli autori ch'egli cita. Pothier li com- 
batte, e chiama la loro opinione una sottigliezza. E vero che 
gli eredi del socio sono sconosciuti nel momento in cui si forma 
il contratto di società, e pare contrario alla natura della so- 
cietà, fondata sulla fiducia nelle persone, ch'essa sia contratta 
con uno sconosciuto. Ma ciò non riguarda che l'interesse 
dei soci. Se essi vi rinunciano, perchè questa rinuncia non sa- 
rebbe valida, quando l'ordine pubblico ed i buoni costumi non 
sono in causa? Gli autori del codice hanno consacrata l'opinione 
di Pothier (1). 

L'applicazione del principio solleva una difficoltà. La clausola 
che associa gli eredi avrà effetto se questi sono minorenni ? 
A nostro avviso, l'affermativa è certa. Se la clausola è conce- 
pita in termini generali, i soci, stipulandola, dovevano prevedere 
il caso che gli eredi fossero minori, e quindi questi sono com- 



(1) Pothier, Della societàf n. 145. Pont, p. 472, nn. 711 e 712. Treil.hakd, 
Ii«p08izione dei motivi, n. SO (Locré, t. VII, p. 245). 
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presi nella clausola per ciò solo che non ne vennero esclusi. Si 
presenteranno senza dubbio degli inconvenienti. Da una parte, i 
minori non possono prestare i servizii che si ha diritto di aspet- 
tarsi da un socio. Saranno, in realtà, i tutori che li rappresen- 
teranno. Ora, i tutori non hanno piena libertà d'agire, e le re- 
strizioni da cui sono vincolati possono intralciare anche l'an- 
damento degli affari sociali. Tutto questo è vero, ma spetta ai 
soci vedere ciò che debbono fare nell'interesse della società. Il 
giudice deve limitarsi ad eseguire la convenzione che forma la 
legge delle parti. La giurisprudenza è in questo senso, e 
tale è pure il parere della maggior parte degli scrittori (1). 

381. È necessaria una clausola espressa, ^ perchè gli eredi 
siano soci dopo la morte del loro autore? È questa un'eccce- 
zione al diritto comune, e come tale deve essere stipulata. Du- 
vergier dice che si potrebbe facilmente ammetterlo, per poco 
che le stipulazioni del contratto rivelino l'intenzione di rico- 
noscere una simile sostituzione, e ne conchiude che la clausola 
la quale autorizza i soci a cedere la loro quota, con l'effetto 
che i cessionarii saranno soci, implica che gli eredi potranno 
prendere il posto del loro autore (2). Ciò ne sembra assai 
dubbio, poiché in tal modo si estenderebbero disposizioni ecce- 
zionali, ed una simile interpretazione non è ammessa in ma- 
teria di contratti come non è ammessa in materia di leggi. 

382. I soci possono stipulare che la società sarà continuata 
soltanto fra i soci superstiti. Quale sarà, in questo caso, il di- 
ritto dell'erede del premorto ? L'art. 1868 risponde « ch'egli non 
ha diritto che alla divisione della società, avuto riguardo alla 
situazione in cui essa si trovasse al tempo della morte del 
socio, e non partecipa nelle ulteriori ragioni che in quanto 
siano una conseguenza necessaria delle operazioni fatte prima 
della morte del socio a cui succede ». Cosi la società sarà 
sciolta a riguardo degli eredi, mentre continua fra i superstiti, 
donde le due conseguenze previste dalla legge. La società es- 
sendo sciolta a riguardo degli eredi, questi potranno doman- 
dare la liquidazione e la loro parte nella massa. Questa liqui- 
dazione non è priva d'inconvenienti a riguardo dei soci super- 
stiti. Per prevenirli, l'atto stipula d'ordinario che la parte degli 
eredi sarà determinata in base all'ultimo inventario o bilancio. 
La società continuando fra i superstiti, nasce la questione di 
sapere se gli eredi del socio premorto approfitteranno delle ope- 
razioni che si continuano. Se l'operazione è nuova, non vi ha 
questione. Perchè sorga la difficoltà bisogna supporre che l'o- 
perazione si riannodi à transazioni che hanno avuto luogo prima 
della morte. Il codice pone il principio: non basta che vi sia 



(1) AuBRY Rau, t IV, p. 569, nota 8, $ 384. Pont, p. 475, n. 716. In senso 
contrario, Duvergubr, p. 682, o. 441. 

(2) DuvsRGiBR, Della società y p. 526, n. 434. 
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un legame fra queste negoziazioni, ma bisogna che la nuova 
sia una conseguenza necessaria di ciò che si è fatto prim^ 
della morte del socio. Quando la conseguenza è necessaria? E 
una questione di fatto (1). 

383. Il patto sociale stabilisce una società universale di 
beni mobili ed immobili fra più persone, colla clausola che 
la totalità delle quote sociali apparterrà successivamente 
ai superstiti. É stato giudicato che una tal clausola ^ nulla. 
L'am. 1832 definisce la società un contratto col quale due o più 
persone convengono di mettere qualche cosa in comunione al 
fine di dividere il guadagno che ne potrà risultare. Ne con- 
segue che la divisione del guadagno in una proporzione qua- 
lunque è dell'essenza della società. Inoltre la legge vuole che 
questa proporzione sia equa. L'art. 1855 dichiara nulla la con- 
venzione che attribuisse ad uno dei soci la totalità dei 
guadagni. A maggior ragione, dice la Corte di Bruxelles, bi- 
sogna annullare una clausola che attribuisce ad uno dei soci 
la totalità delle quote. Poco importa che questa attribuzione sia 
subordinata alla sopravvivenza. Non è men vero che il rischio 
deve profittare ad uno dei soci e spogliare necessariamente gli 
altri (2). Gli ordini religiosi hanno tentato di ricostituire le 
corporazioni mercè questa stipulazione, ma una volta sco- 
perta la frode, i tribunali ne hanno fatto giustizia (nn. 197 
e 198). 



§ V. — Interdizione dei soci. 

384. « La società finisce per l'interdizione di uno dei soci » 
(ari. 1865, 4.®). Per quanto riguarda i rapporti fra soci, l'inter- 
dizione equivale alla morte. L'alienazione mentale mette il socio 
interdetto nell'impossibilità di prestare i servizii che si aspetta 
vano da lui. E siccome egli è posto sotto tutela, il socio sa- 
rel)be, in realtà, il tutore. Quindi i motivi che importano lo 
scioglimento della società quando un socio muore devono met- 
tervi fine anche quando un socio è interdetto. È necessaria 
però rinterdizione. Lo stato abituale di pazzia non basterebbe, 
anzi non basterebbe nemmeno, perchè l'art. 1865 fosse appli- 
cabile, che il socio venisse ricoverato in un ospizio o in una 
casa di salute. È vero che il pazzo ricoverato è posto sotto 
una specie di tutela, ma non è interdetto, il che è decisivo. È 



(1) Cfr. rigetto^ 24 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 25), in materia di comu- 
nione. Noi abbiamo esposto nn dubbio sa questa estensione aUa comunione d'una 
di8])OHÌzione che non è fatta che per le società ordinarie (voi. XXIIIi nn. 7-9). 

(2) Gand, 12 maggio 1843 {Pasieriaie, 1844, 2, 40). 
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questa una lacuna, si comprende. Gli stabilimenti per alienati non 
sono stati organizzati che molto tempo dopo la pubblicazione del 
codice Napoleone. La lacuna non è, del resto, assoluta, A ter- 
mini dell'art. 1871, una malattia abituale, che renda il socio 
inabile agli affari sociali, è causa legittima di scioglimento. 
Solo che questo deve essere domandato e pronunciato dal 
giudice, ed è naturalmente all'attore che spetta provare Talie- 
naziohe mentale. 

385. L'inabilitato deve essere equiparato al socio interdetto? La 
questione è controversa, ma non dovrebbe esserlo. L'interdetto 
è un incapace, e la sua incapacità è assoluta per tutto quanto 
riguarda gli interessi pecuniarii, mentre l'inabilitato resta di 
diritto capace, e quindi occorrerebbe una formale disposizione 
della legge per porre la nomina d'un curatore fra le cause 
che mettono tine di pien diritto alla società. L'infermità di 
mente e la prodigalità sono senza dubbio cattive qualità per 
un socio, ma l'art. 1871 risponde all'obbiezione. I soci del 
prodigo dell'infermo di mente potranno domandare lo sciogli- 
mento della società, per causa legittima, provando che il socio 
è inabile agli affari (1). 



§ VI. — Della insolvenza. 

386. « La società finisce per l'insolvenza di uno dei soci » 
(art. 1865, 4.®). L'art. 1865 mette l'insolvenza alla stessa stregua 
dell'interdizione e della morte civile. In diritto però la differenza è 
notevole. La morte civile era assimilata alla morte naturale. 
Quanto all'interdizione, . essa priva l'interdetto dell'esercizio dei 
suoi diritti civili, e quindi opera un cambiamento di stato. Non 
cosi dell'insolvènza propriamente detta. Il debitore insolvibile 
rimane alla testa de' suoi affari, conserva la sua capacità 
legale; ma in fatto, vi ha Un cambiamento considerevole. Esso 
è indicato da Treilhard neAV Esposizione dei inolivi: « Non può 
più esservi né fiducia nella persona, nò eguaglianza nel con- 
tratto, il quale cade subito, perchè riposava principalmente su 
quéste due basi » (2). Infatti, l'insolvibilità è un disordine negU 
affari, conseguenza d'una cattiva amministrazione o d'una mala 
condotta. Nessuno vorrebbe cerio essere associato ad una per- 
sona insolvibile, e quindi l'insolvibilità deve mettere fine alla 
società^ 

La legge non parla del fallimento; ma si ammette che devesi 
applicare all'insolvibilità quanto l'art. 1865 dice dell'insolvenza. 



(1) Vedi,*! in senso diverso, gli autori citati da àubry e Rau, t. IV, p. 570, 
nota 9, $ 384, e da Pont, p. 479, n. 423. 

(2) Treilhard, Esposizione dei moUviy n. 31 (Locré, t. VII, p. 245). 
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Lo spirito della legge non è dubbio. L'oratore del Governo, al- 
l'inverso della legge, non menziona che il fallimento. Vi ha, 
infatti, un motivo maggiore di metter fine alla società, quando uno 
dei soci è dichiarato fallito. L'insolveijza non produce nessun 
cambiamento legale ■ nella capacità del debitore insolvibile, 
mentre il fallito è privato delFamministrazione de' suoi beni, 
la quale passa nelle mani dei creditori o dei sindaci che am- 
ministrano per essi. Si può dunque applicare al fallito quanto 
dicemmo dell'interdetto. Vi ha un cambiamento di persona: non 
è più il fallito che è socio, ma il sindaco. Ecco una ragione 
decisiva per metter fine alla società. Rimane una difficoltà di 
testo. L'art. 1865 enumera le cause che sciolgono la società di 
pien diritto. La legge è dunque restrittiva. Si può estenderla? 
La Corte di Parigi risponde che il fallimento è l'insolvenza del 
commerciante (1), in altri termini, che la parola insolvenza 
comprende il fallimento. Ciò non è perfettamente esatto, 
perchè vi ha differenza fra il fallimento e l'insolvenza (2). 
Questa implica l'insolvibilità; il fallimento, al contrario, esiste 
dal momento che il commerciante ha cessato i suoi pagamenti, 
e differisce dalla insolvenza anche pei suoi effetti, come ab- 
biamo detto. Però bisogna seguire l'opinione generale, perchè, 
nel sistema del codice, il fallimento e l'insolvenza camminano 
sempre di pari passo. Nell'art. 1188 la parola fallimento com- 
prende l'insolvenza. A maggior ragione la parola insolvenza 
nell'art. 1865, comprende il fallimento, perchè il vocabolo insol- 
venza ha un significato generale che permette di applicarlo all'in 
solvibilità del commerciante, e, benché la cessazione dei pa- 
gamenti basti, in diritto, per costituire il fallimento, in realtà 
il fallito non risponde più dei suoi affari, e quindi è insol- 
vibile. 

387. L'insolvenza dà luogo ad un'altra difficoltà. Pone essa 
fine alla società di pien diritto? Stando al testo, l'affermativa 
non è dubbia, poiché il codice la equipara all'interdizione. Ma 
come può la società finire di pien diritto quando un socio di- 
viene insolvibile, mentre questa insolvibilità non è legalmente 
constatata? Quando si tratta del fallimento, la difficoltà non si 
presenta. Esso viene dichiarato con una sentenza. A partire da 
questo momento la società è sciolta di pien diritto. Per l'in- 
solvenza non vi ha alcun giudicato. Quando dunque finirà la 
società? Bisogna . applicare qui quanto abbiamo detto dell'insol- 
venza al titolo delle Obbligazioni, Essa importa la decadenza 
del termine (art. 1188), e, per conseguenza, il debito diviene 
compensabile. Questi effetti si producono anche in forza della 
legge, e quindi la situazione è analoga. Occorrerà una sentenza 
che accerti lo stato d'insolvibilità, ed è a partire da quel mo- 
mento che la società avrà fine (3). 



(1) Parigi, 5 gennaio 1853 (Dalloz, 1854, 5, 708). 

(2) DuRANTON, t. XVIl, p. 546, n. 474). 

(3) Vedi il voi. XVII dei miei Prindpiì, nn. 196 e 197. 
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388. Il fallimento presenta un'altra difficoltà. Se il fallito ot- 
tiene un concordato, è rimesso alla testa dei suoi affari, ri- 
prende Tamministrazione de' propri beni. Se ne deve conchiudere 
che la società continuerà ? La Corte di Parigi ha giudicato che 
la società, sciolta di pien diritto pel fallimento, non rivive pel 
concordato (1), ed è cosa evidente. La società essendo risoluta di 
pien diritto, occorrerebbe, per ricostituirla, il consenso unanime dei 
soci. Non potrebbe nemmeno concepirsi che la legge la facesse 
rivivere, perchè la legge non impone alcuna convenzione alle 
parti interessate, dovendo presiedere ai contratti la più per- 
fetta libertà. 

389. Si sosteneva ancora davanti la Corte di Parigi che 
l'art. 1865 non dovesse applicarsi che alle società contratte in 
vista delle persone; che le società contratte in vista delle cose, 
vale a dire dei capitali, sussistevano, qualunque fosse il cam- 
biamento intervenuto nelle persone. La Corte non ha ammesso 
questa interpretazione, e giustamente, ci pare. È vero che, in 
certi casi, il credito e la considerazione personale di uno dei 
soci sono indifferenti al successo della società; ma i termini 
assoluti della legge non permettono di fare queste distinzioni. 
D'altronde, in tatto, l'insolvibilità d'un socio si riversa sempre 
sulla società. Si concepirebbe una società tra falliti? Ep- 
pure, secondo l'opinione contraria, bisognerebbe arrivare fino a 
questo. 

390. L'insolvenza e il fallimento importano lo scioglimento 
della società di pien diritto, e quindi a riguardo di tutti. Però 
tu sostenuto che il fallito non poteva prevalersi della sua in- 
solvibilità per sciogliere la società ove gli altri soci avessero 
yohito mantenerla, donde si è conchiuso che i creditori del fal- 
lito non hanno diritto di far risolvere la società contro la vo- 
lontà degli altri soci. Questa opinione ha un valore d'equità 
che a primo aspetto seduce. Se è il fallito che colla sua am- 
ministrazione è divenuto insolvibile, potrà invocare la sua 
colpa per mancare alle obbligazioni che ha contratte verso i 
suoi consoci? Merlin ha risposto con considerazioni di fatto a 
questo cattivo argomento che viola la legge. La società è sciolta 
di pien diritto: i soci non domandano lo scioglimento contro il 
fallito; è la legge che lo pronuncia. Il fallito, alla sua volta, non 
domanda nulla, non invoca nulla; i suoi creditori invocano la 
legge. I soci possono senza dubbio ricostituire la società, ma 
occorre all'uopo una nuova concessione. Il fallito può concor- 
rervi se gli altri soci l'ammettono. La legge non interviene in 
quello che accade fra i soci, ma è desso che dichiara risolta 
la società (2). 

391. Diciamo che la legge risolve la società. Ciò non 



(1) Parigi, 5 geunaio 1853 (Dalloz, 1854, 5, 708). 

(2) Merlin, Queationi di dirittOy v. Société, ^ IX. 



DEI VARII MODI CON CUI FINISCE LA SOCIETÀ. 299 

vuol dire che la legge imponga lo scioglimento ai soci, nel 
senso she non sia loro permesso di stipulare che la società 
continuerà malgrado l'insolvenza di uno di essi. La Corte d'Or- 
léans dice benissimo che per le società, come per gli altri 
contratti, la legge stabilisce dei principii generali destinati a 
regolare i diritti e le obbligazioni dei soci, pel caso che non li 
avessero essi stessi regolati colle loro convenzioni. Le parti 
possono dunque derogare alle norme che il codice contiene 
sullo scioglimento della società, come ne hanno diritto in ogni 
contratto. Non vi sono altri limiti a questa libertà che l'ordine 
pubblico ed i buoni costumi. Ora, le cause di scioglimento sono, in 
generale, d'interesse privato, come lo è, specialmente, l'insolvenza. 
La legge permette alle parti di stipulare che la società con- 
tinui malgi'ado la morte d'un socio. Per la stessa ragione è 
loro permesso di convenire che l'insolvenza di uno di essi non 
porrà fine -all'associazione. Questa stipulazione deve essere 
espressa? Bisogna applicare alla insolvenza quanto abbiamo 
detto della morte (n. 381). La legge non esige termini espressi, 
ma, siccome si tratta di un'eccezione, essa deve risultare chia- 
ramente dai termini dell'atto. Nella specie, la Corte d'Orléans 
ha giudicalo che dalle diverse clausole dell'atto risultava essere 
intenzione dei contraenti che la società non fosse risolta 
per rinsolvenza di uno di loro (1). 



§ VII. — Vi haìino eccezioìii alVart. 1805 ? 

392. Si ammette che le società carbonifere non si disciol- 
gano per la morte di uno dei soci. Dovremo riparlare di queste 
società e dei caratteri particolari che le distinguono. 

Vi sono società che non finiscono per la morte di uno dei 
soci ? Una società contratta coll'amministrazione di una città per la 
fornitura del gas per un periodo di trentasei anni. É stato giudicato 
che questa società non ha termine per la morte. Trattando colla cittii 
per un determinato periodo, dice la Corte di Parigi, i soci hanno 
necessariamente voluto che la loro società avesse la stessa du- 
rata, e quindi hanno derogato all'art. 1865, il quale dispone, 
soltanto per i casi ordinarii e salvo convenzione contraria, che 
la morte di uno dei soci mette fine alla società (2). Questa de- 
cisione non è troppo assoluta ? Essa si applica a tutte le società 
a termine, di modo che l'art. 1865 non sarebbe applicabile che 
alle società contratte per un tempo illimitato. Essa introduce 
nella legge una distinzione che la modifica profondamente. 
L'interprete non ha questo diritto. Bisogna tenere come 



<1) Orléans, 29 agosto 1844 (Dalloz, 1854, 5, 708). 
(2; Parigi, 10 giugno 1869 (Dalloz, 1870, 1, 304). 
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principio che la società si scioglie di pien diritto per la morte, 
salvo convenzione contraria. Questa convenzione è un'eccezione e» 
come tale, dev'essere stipulata. Ora, nella specie, non vi era alcuna 
stipulazione. La Corte ha ammesso l'eccezione fondandosi sulla 
natura della società. Essa ha, ne pare, ecceduto e rifatto la 
legge. Vi hanno, senza dubbio, molte società che, nell'interesse 
delle parti contraenti, dovrebbero continuare malgrado la morte 
d'un socio, ma, se tale è l'interesse dei soci, esse devono 
formarne oggetto d'una stipulazione. Se non vi ha alcuna clau- 
sola che indichi un'eccezione, si resta sotto Timpero della 
regola. 

393. Vi ha una sentenza analoga della Corte di Liegi in 
materia di insolvenza. « Se, essa dice, la società si scioglie, in 
generale, per l'insolvenza di uno dei soci, vi sono società che 
sopravvivono alle cause ordinarie di scioglimento ». Qui arre- 
stiamo la Corte. Essa crea una vera eccezione alla legge. Non ^ 
più sulle stipulazioni delle parti ch'essa si fonda, ma sulla na- 
tura della società. Essa crea dunque un'eccezione generale, ossia 
modifica la legge, e modificare la legge equivale a farla. La sen- 
tenza continua: a Gli è cosi quando àaAVhisieme delle stipi*la- 
c^ioni del contratto sociale, dalla natura e dallo scopo dell'im- 
presa risulta che intenzione delle parti è stata che la società 
durasse fino a quando lo scopo non fosse completamente rag- 
giunto » (1). Noi non possiamo ammettere altre eccezioni che 
quelle stipulate nel contratto. L'eccezione non potrebbe 
dunque essere generale ; essa è necessariamente speciale 
e convenzionale. Ora, l' eccezione ammessa dalla Corte di 
Liegi è talmente generale che distrugge la regola. Vi ha una 
società senza scopo? E l'intenzione dei soci, in ogni società» 
non è di raggiungere questo scopo? Dunque ogni società do- 
vrebbe sopravvivere alla morte di uno dei soci. Non è questo 
certamente che la Corte ha voluto dire, ma la sua decisione 
conduce a simile conseguenza, e la conseguenza attesta contro 
il principio da cui deriva. 



Sezione IL — Dei casi nei quali la società non finisce 

di pien diritto. 

§ 1. — Quando la società finisce per volontà d'un socio, 

394. L'art. 1865, n. 5, dispone : « La società finisce per la 
volontà espressa da uno o più soci di non voler continuare la 
società ». Questa disposizione è troppo assoluta ed inesatta in 



(1) Pasioirisie, 1847, 1, 82. La Pasicrlsie non dà la data d(>Ua sentenza, né il nome 
deUa Corte ohe l'ha pronnuciata. 
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questi termini generali. L'art. 1869 spiega e restringe il prin- 
cipio stabilito dairart. 1 865 : < Lo scioglimento della società 
per volontà di una delle parti ha luogo soltanto in quelle so- 
cietà la cui durata sia senza limite ». E l'art. 1871 soggiunge: 
« Non può essere domandato da uno dei soci lo scioglimento 
della società a tempo determinato, prima che sia spirato il ter- 
mine stabilito, se non quando vi sono giusti motivi ». La legge 
distingue dunque le società a termine dalle società la cui du- 
rata è illimitata. E soltanto in queste ultime ch'essa permette 
*id uno più soci di metter fine alla società colla sola loro vo- 
lontà. Questa facoltà, data ad una delle parti contraenti,, di 
sciogliere il contratto è un'eccezione ad una regola fondamen- 
tale delle convenzioni. Tenendo luogo di legge per coloro che 
le hanno fatte, esse non possono venir revocate che col loro 
mutuo consenso (art. 1134). Quale è la ragione dell'eccezione? 
Le società la cui durata è illimitata non hanno altro termine che 
la morte dei soci (art. 1844). In questo senso esse sono per- 
petue, poiché vincolano i soci per tutta la loro esistenza. Ora, 
le società perpetue presentano gravi inconvenienti. La sfiducia e il 
disordine possono prendere il posto della fiducia e dell'ami- 
cizia. Se la società dovesse continuare fino alla morte di uno 
dei soci, diverrebbe una fonte d'incessanti contestazioni, e ne 
soffrirebbero tanto i soci quanto l'interesse generale. Bisognava 
■dunque dare ai soci il diritto di sciogliere una convenzione che 
non può più raggiungere il suo scopo. E una di quelle cause 
legittime che autorizzano lo .scioglimento della società, a ter- 
mini dell'art. 1871. Però la legge non fa intervenire l'autorità 
giudiziaria, ma si rimette alla volontà dei soci. Essi sono i 
migliori giudici dei loro rapporti, nessuno meglio di loro può 
sapere se la vita comune diviene dannosa. Ecco perchè basta 
la loro volontà per mettervi fine. Questi motivi possono esistere 
in certa misura anche quando la società è a termine. Pure in 
([uesto caso, può scoppiare la discordia fra i soci. Per qual motivo 
la legge non permette ad uno o più di essi di risolvere una as- 
sociazione che non potrà prosperare ? Perchè le cause sono 
meno gravi, in quanto appunto è conosciuto il termine della 
società. Estendendo l'eccezione a tutte le società, l'eccezione 
avrebbe distrutta la regola della irrevocabilità delle convenzioni. 
Fra le società a termine e le società illimitate vi ha d'altronde 
una differenza la quale giustifica la distinzione che la legge fa 
in quanto riguarda il diritto di domandare il loro scioglimento. 
Le società la cui durata è illimitata sono perpetue, e questa 
perpetuità porta una certa restrizione alla libertà dell'uomo. 
Ora, la libertà è il più prezioso dei nostri diritti, il maggiore 
dei nostri beni, e doveva prevalere al principio della irrevoca- 
bilità delle convenzioni. La nostra conclusione è che il di- 
ritto di rinunciare ad una società è d'ordine pubblico. Ora, 
nella società a termine l'interesse generale è fuori di qui- 
stione. 
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395. Quando la società è a termine? Quando la sua durata 
ò illimitata? Il termine può essere espresso o tacito. Si l'uno 
che l'altro danno luogo a difficoltà. Secondo lo spirito della 
legge, quale fu da noi esposto, bisogna considerare come so- 
cietà illimitata quella che è perpetua o che può esserlo, e la 
società ò perpetua quando deve durare per tutta la vita dei 
soci, mentre è a termine quando non abbraccia la vita intiera 
dei soci. Ne consegue che una società la quale, apparentemente, 
non ha termine fisso, può tuttavia essere a termine, e che una 
società la quale, apparentemente, ha un termine, può ciò non 
ostante essere illimitata. 

La società contratta per un determinato affare è a termine 
è illimitata? La decisione dipende dalla natura dell'affare. 
Se questo deve essere compiuto entro un dato tempo che non si 
estende fino alla morte dei soci, la società sarà a termine, e 
si applicherà, per conseguenza, l'art. 1871. Se, al contrario, la 
società può durare per secoli, sarà evidentemente illimitata. 
In quest'ultima ipotesi non vi ha alcun dubbio. Si contrae una 
società per l'esercizio di miniere di carbon fossile. Essa ha un 
oggetto determinato, ma sarà a termine? In un caso pre- 
sentatosi davanti la Corte di cassazione era provato con un 
rapporto dell'ingegnere delle miniere che l'esercizio poteva du- 
rare quattordici secoli. Ciò è decisivo (1), ma rimane un dubbio. 
Le regole dell'art. 1865 si applicano alle società carbonifere ? 
Ritorneremo sulla questione. 

Se l'affare è determinato, ma la durata dell'operazione non 
sia fissata, senza essere però di tal natura da continuare per 
tutta la vita dei soci, la società sarà a termine. É questo il 
parere di tutti gli autori, salvo il dissenso di Duranton. In 
massima, la questione non dovrebbe sussistere. Il termine ò 
tacito. L'art. 1844 lo dice : « Se si tratta d'un affare la cui 
durata sia limitata, si reputa che la società sia contratta pel 
tempo che deve durare l'affare ». Ora, noi supponiamo che 
questo tempo sia più breve della vita dei soci, e quindi la 
società è a termine, secondo il testo e secondo lo spirito della 
legge. La conseguenza è che la società non avrà termine per la 
volontà di uno o più soci. Anche su questo punto vi ha una 
decisione implicita nel testo della legge. L'art. 1844 dispone 
che, nel silenzio della convenzione,, la società si reputa con- 
tratta per tutta la vita dei soci. É una società perpetua, ma 
la legge riserva ai soci il diritto di rinunciarvi, « colla modifi- 
cazione di cui all'art. 1860 ». L'art. 1844 soggiunge che, se si 
tratta d'un affare la cui durata sia limitata, la società si re- 
puta contratta per tutto il tempo che deve durare questo 
affare. Dunque la durata della società è limitata, ma la 
legge non riserva ai soci il diritto consacrato dall'art. 1809. 



(1) Rigetto, 1.* giugno 1859 (Dalloz, 1859, 1, 244). 
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Questo confronto ci pare decisivo. Supponiamo naturalmente 
che Taffare non debba durare per tutta la vita dei soci (1). 

Rimane un'ipotesi che è pure controversa, sebbene non vi 
sia alcun dubbio. Una società contratta a vita è una società a 
termine? Si, si dice, perchè ha un termine certo, la morte. 
Senza dubbio, ma ciò non toglie che i giureconsulti romani la 
chiamino società perpetua, perchè, dal punto di vista degli in- 
teressi di questo mondo, la durata della vita terrestre è una 
eternità. Dunque, secondo lo spirito della legge, la società ha 
una durata illimitata, e quindi vi ha luogo ad applicare Tarti- 
colo 1869. Diciamo che non vi ha alcun dubbio. Infatti, 
l'art. 1844, che abbiamo trascritto, decide la questione. Esso 
dispone che, nel silenzio della convenzione, la società si reputa 
contratta a vita, e rimanda all'art. 1869, ossia riserva il di- 
ritto di rinuncia dei soci. Se le società che si dichiarano contratte a 
vita dalla legge sono società illimitate, come non lo sarebbe 
una società contratta a vita dai soci? (2). 

396. Gli articoli 1865, n. 5, e 1869 sono concepiti in termini 
generali, e quindi si applicano a qualsivoglia società. Si è preteso 
che vi fosse eccezione per le società per azioni, perchè queste 
costituiscono associazioni di capitali piuttostochè di persone. Noi 
abbiamo già risposto all'argomento. La facoltà accordata dal- 
l'art. 1869 è d'ordine pubblico, e quindi assoluta e non am- 
mette eccezione di sorta (3). 

Il diritto di rinuncia consacrato dall'art. 1869 ha un carat- 
tere speciale che non hanno le altre cause che mettono fine al 
contratto di società. I soci possono derogare a queste cause 
colle loro convenzioni stipulando che la morte e l'insolvenza 
non porranno termine alla loro società, ma non possono dero- 
gare alla facoltà della rinuncia, perchè essa è d'ordine pub- 
blico. Se si ammette il principio, la conseguenza non potrebbe 
essere contestata. La Corte di cassazione l'ha consacrata (4), 
e tale è pure la dottrina degli scrittori (5). È vero che Pothier 
ammetteva la validità d'una convenzione contraria, ma non 
l'avrà egli forse ritenuta perchè sotto l'antico regime la li- 
bertà era un diritto meno sacro che sotto il regime inaugurato 
dalla rivoluzione del 1789? La Corte di Lione ha mantenuto 
l'opinione di Pothier, ma negando il principio che la rinuncia 



(1) AuBBY e Rau, t. IV, p. 570, nota 13. Pont, p. 184, u. 250. p. 4S6, nu. 737 
e 738, e g'i autori che citano. In senso contrario, Dukanton, t. XVII, p. 548, 
n. 476. 

(2) Pont, p. 487, n. 737. In senso contrario, Brava rd- Ve yriérbs, Società com- 
mercialif p. 260. 

(3) Pont, p. 491, n. 741. In senso contrario, Alauzkt, Commentario del codice di 
commereiOj t. I, n. 254 e seg. deUa II edizione. 

(4) Rigetto, 1.' giugno 1859 (Dalloz, 1859, 1, 244). 

(5) AuBRY e Rau, t. IV, p. 571, nota 15. Pont, p. 493, u. 742. 
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sia d'ordine pubblico (1). Ciò è logico, ma in opposizione 
collo spirito delle nostre leggi moderne. 

397. La giurisprudenza ammette però un'eccezione al diritto 
di rinunciare, nel senso che la rinuncia risulta implicita- 
mente dalla clausola che permette ad ogni socio di vendere 
il proprio diritto e di ritirarsi dalla società. Una tal clau- 
sola concilia l'interesse del socio che vuol ritirarsi dalla società 
coirinteresse degli altri soci che intendono, mantenere il patto 
sociale. È inutile domandare lo scioglimento della società quando 
si può realizzare il proprio diritto e liberarsi dalle proprie ob- 
bligazioni col facile mezzo d'una cessione d'azioni. La giurispru- 
denza non ammette che una condizione a questa rinuncia ta- 
cita, cioè che la clausola che tien luogo del diritto di sciogli- 
mento procuri al socio lo stesso vantaggio, vale a dire che 
basta la sola volontà per disporre del suo diritto. Se l'atto so- 
ciale esìge una condizione da cui risulti un impedimento qua- 
lunque, come l'approvazione d'un consiglio d'amministrazione, 
o il consenso dei soci, non si può :più dire che il socio è li- 
bero di rompere i suoi legami, e quindi conserva il diritto di 
metter fine alla società colla sua sola volontà, conformemente al- 
l'art. 1869 (2). 

Questa giurisprudenza ci lascia un dubbio. Essa è fondata sul- 
l'equità e concilia i diversi Interessi. Ma è fondata anche sul ri- 
gore del diritto? Si ammette generalmente che la facoltà accor- 
data ai soci dall'art. 1869 è d'ordine pubblico. Se questo prin- 
cipio è vero, bisogna essere logici e ammetterne le conseguenze. 
Non si rinuncia ad un diritto che è. d'ordine pubblico, vale a 
dire d'interesse generale, e se la rinunzia, pura e semplice, è 
nulla, dev'essere nulla anche la rinunzia fatta mediante equiva- 
lente. Infatti, per qual motivo non si può rinunciare a ciò che è d'or- 
dine pubblico? Perchè l'art. 6 del codice civile vieta di derogare con 
convenzioni particolari alle leggi che interessano l'ordine pub- 
blico ed i buoni costumi. Dunque è vietata ogni convenzione che 
deroghi in qualsivoglia modo all'art. 1869, che è d'ordine pub- 
blico. 

398. Secondo l'art. 1865, n. 5, la volontà di non stare più in 
società basta pur mettervi fine. L'art, 1869 modifica ciò che que- 
sta disposizione ha di troppo assoluto. La legge non dà mai il 
suo appoggio all'arbitrio, e non autorizza il capriccio. La rinun 
eia non dissolve la società se non quando è fatta in buona fede 
e fuori dì tempo. Quando la rinuncia non sarà fatta in buona fede ? 
L'art. 1870 risponde: «Quando il socio rinuncia per appropriarsi 



(1) PoTHiER, Della 80cietày n. 151. Lione, 12 agosto 1828 (Dalloz, v. MineSj nu 
mero 194). 

(2) Rigetto, 6 dicembre 1843 , snUe conci asioni contrarie delPavvocato generale 
(Dalloz, v. Société, n. 736). Rigetto, 13 luglio 1868 (Dalloz! 1869, 1, 137). Liegi, 
15 novembre 1849 (Pasiorisiej 1850, 2, 152). La dottrina è nello stesso senso (Pont, 
p. 493, nu. 743 e 741, e gli autori oh© cita). 
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solo il guadagno che i soci s'erano proposti di ritrarre in co- 
munione». Ma bisogna dare a questa disposizione un'estensione 
che non è nel pensiero del legislatore. Supponiamo che il socio 
il quale si ritira dalla società, o che ne domanda lo scioglimento 
intraprenda poi un'industria analoga a quella che formava l'og- 
getto della società. La sua rinuncia sarà considerata per ciò 
solo come fatta in mala fede ? No, la .buona fede è una que- 
stione di fatto. Può darsi che le divisioni le quali straziavano 
la società giustifichino pienamente lo scioglimento chiesto da 
uno dei soci. Ma questo gl'impedirà di esercitare la stessa indu- 
stria di creare uno stabilimento analogo? No, certo. La libertà 
dell'industria è uno dei diritti dell'uomo proclamati dalla rivolu- 
zione del 1789. Può esercitarlo il socio, come può esercitarlo il 
venditore. Rimandiamo quanto si è detto al titolo delle Obbliga- 
zioni (v. XVI, n. 141). La giurisprudenza è in questo senso (1). 
Quando la rinuncia è fatta fuori di tempo? L'art. 1870 ri- 
sponde: «Quando le cose non sono più integre e importa alla 
società che il suo scioglimento sia differito». Pothier dà come 
esempio il caso in cui fosse nell'interesse della società di con- 
servare le merci acquistate in comunione e di aspettare il tempo 
favorevole per rivenderle. Egli soggiunge, ed è sottinteso, che, 
per giudicare se una rinunzia è fatta fuori di tempo, bisogna 
considerare l'interesse comune della società, e non l'interesse 
particolare di colui che si oppone alla rinuncia (2). 

Quale sarebbe l'effetto d'una rinuncia fatta in mala fede o 
fuori di tempo? La rinuncia è nulla, a termini dell'art. 1869. Lo 
scioglimento ha luogo, dice la legge, per la volontà di una delle 
parti, purché però sia fatta in buona fede e non fuori di 
tempo. Dunque, se la rinuncia è fatta in mala fede o' fuori 
di tempo, lo scioglimento non ha luogo, ossia la rinuncia è nulla. 
Quale è il carattere di questa nullità? Essa è relativa di sua 
natura, poiché la condizione non é stabilita che nell'interesse 
dei soci. Questi soltanto possono dunque invocare la nullità. Cosi 
il diritto come la morale si oppongono a che il socio rinun- 
ciante invochi la sua mala fede (3). 

399. L'art. 1869 esige anche una condizione di forma perchè 
la rinuncia possa essere opposta ai soci di colui che esprime la 
volontà di non essere più socio. La rinuncia deve essere noti- 
ficata da tutti i soci. Una notifica implica uno scritto, ma la legge 
non esige una notifica per atto d'usciere, e quindi basta una 
lettera, salvo la difficoltà della prova. Si insegna che la scrit- 
tura privata deve essere redatta nella forma prescritta dall'ar- 
ticolo 1325 (4). È un errore o un malinteso. La notifica non è 



(1) BroxeUes, 13 taglio 1882 {Pa9%cri9ie, 1832, p. 210). 

(2) Pothier, Della società^ u. 151. 

(3) Vedi, in senso diverso, Pont e gli autori che cita, p. 498, n. 751. 

(4) Cfr. PoxT, p. 495, n. 746, e gli autori che cita. 

Laurent. — Princ, di dir. oiv, — Voi. XXVI. — 20. 
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un contrattò, ma la manifestazione d'una volontà unilaterale, e 
quindi la disposizione delFart. 1325 è inapplicabile. Se il socio 
rinunciante pretende provare che la sua rinuncia è stata appro- 
vata dagli altri soci, vi sarà senza dubbio concorso di consenso 
e, per conseguenza, convenzione, il che rende applicabile la dis- 
posizione delFart. 1325. Ma l'approvazione degli altri soci non 
è richiesta. Il contratto è risolto dalla volontà di colui che ri- 
nuncia, salvo agli altri a contestare la validità della rinuncia. 
Quale sarebbe l'effetto di una rinuncia che non fosse notificata a 
tutti i soci? Essa sarebbe nulla in forza del testo dell'art. 18(59, 
come abbiamo detto della rinuncia fatta in mala fede (n. 398), e 
la nullità sarebbe relativa. Il socio rinunciante non può invo- 
carla, mentre gli altri soci possono prevalersene, e possono anche 
non opporla. Coloro ai quali non fosse stata notificata la rinun- 
cia possono certamente invocare l'inosservanza della legg-e. Si 
ammette, ed a ragione, che anche i soci cui è stata fatta la 
notifica possono eccepire la nullità, perchè la società non può 
essere sciolta a riguardo degli uni e mantenuta a riguardo degli 
altri. Solo che, se i soci i quali non avessero ricevuto la notifica 
confermassero la rinuncia irregolare, quelli che l'avessero ricevuta 
non potrebbero più domandarne la nullità, poiché la rinuncia 
notificata agli uni e confermata dagli altri sarebbe convalidata, 
e non potrebbe più in verun modo impugnarsi (1). 



§ IL — Delle cause legittime per le qimli t soci possati o 
doiaandare lo sciogli rilento delle società a termine. 

400. « Non può essere domandato da uno dei soci lo sciogli- 
mento della società a tempo determinato, prima che sia spirato 
il termine stabilito, se non quando vi fossero giusti motivi 
come nel caso che uno dei soci mancasse ai suoi impegni, e che 
una malattia abituale lo rendesse inabile agli affari sociali, 
o in altri casi consimili, la legittimità o gravità de' quali sono 
lasciate all'arbitrio dei giudici» (art. 1871). Ciò che distingue 
queste cause, che si chiamano legittime, dalla rinuncia dei soci 
di cui abbiamo parlato,, si è ch'esse sono lasciate all'apprezza- 
mento del magistrato. E il giudice che pronuncia lo scioglimento, 
per cause gravi, ed è ancora il giudice che decide se la causa 
ha bastevole gravità per giustificare lo scioglimento. Tale è il 
principio. La legge lo applica a due casi, e, applicandolo, toglie 
al giudice il potere arbitrario ch'essa gli accorda, in generale, 
in questa materia. Quando uno dei soci manca alle sue obbliga- 
zioni, è colpito da infermità che gli impedisca di adem- 



(1) DuvKRGiKR, p. 545, nn. 458-460. Duuanton, t. XVII, pp. 552 e 553, u. 477. 
Pont, p. 496 e seg., un. 749, 750. 
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pierle, vi ha causa legittima di scioglimento. Il giudice conserva 
soltanto quel diritto di apprezzamento che ha sempre nelle que- 
stioni di fatto. Per le cause non previste dalla legge, essa si ri- 
mette intieramente al magistrato. Questi decide sovranamente se 
vi ha causa legittima e se la causa ha la gravità richiesta per 
produrre lo scioglimento della società. 

401. La prima causa di scioglimento che la legge prevede è 
quella della condizione risolutiva tacita che è sottintesa in tutti 
i contratti sinallagmatici, pel caso in cui una delle parti non 
soddisfaccia alle sue obbligazioni. L'art. 1184 è applicabile alla 
società, poiché la società è un contratto bilaterale. Ne conse- 
gue che tutto ciò che abbiamo detto, al titolo delle obbligazioni, 
della condizione risolutiva tacita si applica alla società. La riso- 
luzione deve essere domandata giudizialmente. Il giudice deve 
constatare anzitutto se le obbligazioni non fìirono eseguite, poi 
quale è il motivo per cui una delle parti non ha adempito» alle 
medesime, e può accordare al convenuto un termine secondo 
le circostanze. Se allo spirare del termine, il socio non ha 
ottemperato alla sentenza, la risoluzione deve essere pronun- 
ciata. 

La Corte di Bordeaux ha fatto l'applicazione della legge al 
caso seguente. Si era costituita una società fra un commerciante di 
vini ed una persona estranea al commercio. Questa aveva contrat- 
tato tiduciariamente, e, come diceva nelle sue lettere, ad occhi 
chiusi. 11 suo socio doveva conferire nella società 808 barili e 
mezzo di vini rossi e bianchi, classificati a seconda del luogo 
di provenienza e in ordine d'età giusta apposito inventario. 
Questa obbligazione non consisteva soltanto nel conferire la qua- 
tità di vini convenuta, ma anche vini dei luoghi ed età indicati 
nell'inventario, il quale era una cosa sola coll'atto di società. 
La maggior parte dei vini erano indicati come provenienti dai 
fondi di Saint-Julien, Pauliac, e Saint-Estéphe, e i prezzi ai quali 
erano stati quotati erano in relazione al valore dei vini della 
medesima provenienza. Fu provato dai libri stessi del commerciante 
che i vini da lui forniti non provenivano niente affatto dai fondi 
indicati, che erano un miscuglio di vini di diverse qualità e 
molto inferiori di prezzo. La Corte ne conchiude che il socio 
aveva mancato alle sue obbligazioni, poiché invece di vini scelti 
e accreditati in commercio, egli non aveva conferito nella so- 
cietà che un miscuglio di vini comuni la cui qualità non rispon- 
deva in alcun modo a quanto aveva promesso. Il cattivo esito 
dell'associazione, continua la Corte, era conseguenza inevita- 
bile della falsa qualità dei vini e dei prezzi troppo elevati. In 
conseguenza, la Corte pronunciò la risoluzione della società, col- 
Teffetto che é inerente ad ogni risoluzione, vale a dire che il 
contratto si considera come non abbia mai esistito. Nella specie 
questa decisione era perfettamente giustificata dai fatti della 
causa. Il socio aveva contravvenuto alle proprie obbligazioni fin dal- 
l'origine della società ed aveva in tal modo esposto il suo consocio 
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a perdite certe. Era dunque giusto far risalire lo scioglimento 
alla stessa epoca ed addossare le perdite alla parte che le avea 
cagionate colla sua mala fede. La sentenza è severa, ma altret- 
tanto equa quanto giuridica (1). 

402. La risoluzione del contratto di società differisce molto 
dallo scioglimento che ha luogo, sia di pien diritto nei casi pre- 
visti dall'art. 1865, sia con sentenza del giudice per causa legit- 
tima. In tutti questi casi la società finisce, come dice la legge. 
Essa ha dunque esistito ed ha prodotto effetto. Quando finisce 
si fa luogo alla liquidazione ed alla divisione. Non cosi della 
condizione risolutiva tacita. La risoluzione annulla il contratto 
e le cose sono rimesse nello stesso stato come se la società non 
fosse mai esistita. Sebbene pronunciata dal giudice, la risoluzione 
non data dal giorno della sentenza, ma retroagisce al giorno 
del contratto, perchè la condizione risolutiva vi è sottintesa, ed 
è quindi in forza della volontà tacita delle parti contraenti che 
il contratto viene risolto. La condizione può anche essere espressa. 
In questo caso non occorre l'intervento del giudice; ma la riso- 
luzione ha luogo di pien diritto per volontà delle parti con- 
traenti. Accadrà lo stesso del patto commissorio, vale a dire della 
clausola del contratto pertanto che, se una delle parti manca 
alle sue obbligazioni, la società sarà sciolta, o sarà sciolta di 
pien diritto? Abbiamo esaminata la questione di massima al ti- 
tolo delle Obbligazioni^ e l'abbiamo incontrata di nuovo ai titoli 
della Vendita e della Locazione. I principii sono identici anche 
in materia di società. 

403. La risoluzione del contratto in forza della condizione 
risolutiva tacita suppone che la condizione sia scritta nel con- 
tratto, nel senso che si tratti d'obbligazioni contratte dai soci 
nel patto sociale. Se, durante la società, uno dei soci contrasse 
una obbligazione, l'inesecuzione importerebbe ancora lo sciogli- 
mento nel senso dell'art. 1184? Bisogna distinguere. Se questa 
obbligazione è consentita da una convenzione che modifica il 
patto sociale, vi ha luogo ad applicare il principio dell'art. 1184. 
Infatti, la nuova clausola fa parte dell'atto di società, col quale 
s'identifica. È dunque il patto sociale che è violato, e, per con- 
seguenza, l'art. 1184 deve ricevere piena applicazione (2). Ma 
se la convenzione fosse distinta dal patto primitivo, non si po- 
trebbe dire che questo patto è rotto dall'inadempimento d'una 
obbligazione che non era in esso prevista. Potrebbe essere una causa 
legittima di scioglimento, ma la società non sarebbe risolta, essa 
finirebbe a partire dalla sentenza del giudice, e spetterebbe al 
magistrato decidere se la causa ha bastante gravità per legitti- 
mare lo scioglimento. 

404. Dobbiamo dire una parola d'una sentenza censurata da 



a) Bordeaux, 29 luglio 1857 (Dalloz, 18S8, 2, 115). 
(2) Bigetto, 27 marzo 1844 (Dalloz, t. Sociétéf n. 655). 
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tutti gli scrittori, non fosse altro che per mostrare l'ignoranza che 
domina anche sui principii più elementari, e l'errore della Corte 
prova nel tempo stesso l'importanza di questi principii. Si costitui- 
sce una società in nome collettivo a termine. Uno dei soci rifiuta 
formalmente d'eseguire il contratto. Quale dev'essere l'effetto di 
questo rifiuto? La Corte di Lione risponde che il rifiuto per sé 
solo importa lo scioglimento della società, salvo agli altri soci 
domandare danni ed interessi. La sentenza è lungamente mo* 
tivata; e dobbiamo dirlo, contiene quasi tanti errori quante 
parole. Non insistiamo che sull' errore di principio. Ecco 
in breve il ragionamento della Corte. La società in nome 
collettivo importa per tutti i soci l'obbligo di prender parte alla 
gestione degli affari sociali. Ciò costituisce un'obbligazione di 
fare. Ora, nessuno può essere costretto a fare, e quindi, dal 
momento che uno dei soci rifiuta di fare ciò a cui è tenuto, la 
società dev'essere disciolta. Di qui la Corte trae la strana 
conseguenza che il socio il quale rifiuta il suo concorso può 
egli stesso domandare lo scioglimento della società, e che que- 
sto scioglimento deve essere pronunciato, salvo agli altri soci 
reclamare danni ed interessi (1). Noi abbiamo già segnalato lo 
errore al titolo delle Ohhligazioìii (v. XVI, n. 197-201). Non è 
vero che le obbligazioni di fare non diano che un solo diritto al 
creditore, il diritto di reclamare danni ed interessi. Queste ob- 
bligazioni non differiscono, essenzialmente, dalle obbligazioni di 
dare. Ne risulta un'azione a vantaggio del creditore per costrìn- 
gere il debitore a fare ciò che si è obbligato di compiere, e il giu- 
dice deve condannamelo. È solo quando questa esecuzione di- 
retta e forzata diviene impossibile che il creditore deve conten- 
tarsi dei danni ed interessi. In ogni caso, è a lui che spetta l'a- 
zione. Se il contratto è sinallagmatico, la parte verso cui non 
fu eseguita l'obbligazione può domandare la risoluzione del con- 
tratto. L'art. 1184 lo dice, soggiungendo che questa parte ha la 
scelta o di costringere l'altra all'adempimento del contratto, 
quando sia possibile, o di domandarne lo scioglimento coi danni 
ed interessi. È « unque il socio di colui che rifiuta il suo con- 
corso che ha diritto di agire. S'egli non agisce, il contratto 
sussiste. Non si è mai preteso che il debitore il quale manca alle 
sue obbligazioni possa invocare la loro inesecuzione per domandare 
lo scioglimento del contratto. Trasformando l'obbligazione del 
debitore in un diritto che sorgerebbe per lui dall'inadempimento 
delle proprie obbligazioni s'invertono le parti del debitore e del cre- 
ditore, e si scompigliano le nozioni più semplici. Questo er- 
rore, che è una vera eresia giuridica, deriva dalla falsa nozione 
che si ha, nella pratica, dell'obbligazione di fare. 
405. L'art. 1871 considera come causa legittima di scio- 



(1) Lione, 18 maggio 1823 (Dalloz, t. Sooiété, n. 658). Cfr. la critica di Dalloz, 
e Pont, p. 504, n. 763, e gU aatorì che cita. 
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gliinento anche la malattia abituale che rende un socio inabile 
agli affari sociali. Bisogna che la malattia sia abituale. Una 
malattia passeggiera non basterebbe per produrre lo sciogli- 
mento della società. Per principio, i contratti sono irrevocabili 
e non è che per eccezione che possono essere risolti. L'eccezione 
deve dunque avere una certa gravità, e vi ha causa' grave 
quando un socio fu colpito da una malattia abituale che lo mette 
nella impossibilità di adempiere i suoi doveri sociali. É questa la 
seconda condizione richiesta perchè lo scioglimento della società 
possa essere domandato per causa di malattia. Pothier la spiega 
dicendo che la malattia di un socio diviene un motivo di scio 
gliere il contratto quando gli affari della società sono tali da 
richiedere che questo socio vi attenda egli stesso (1). 

La legge chiama scioglimento la rottura della società che ha 
liiogo in conseguenza della malattia di un socio e quella che 
risulta dalla condizione risolutiva tacita. Vi ha però una diffe- 
renza considerevole fra le due ipotesi. Noi l'abbiamo già accennata 
(n. 402). La condizione risolutiva scioglie la società come se non 
fosse mai esistita, mentre lo scioglimento lascia sussistere la so- 
cietà e gli effetti ch'essa ha prodotti fino al momento in cui la 
società è sciolta dalla sentenza del giudice. La differenza è in- 
contestabile in diritto, ma è anche razionale. E vero che, in en- 
trambi i casi, vi ha un socio che non adempie le proprie obbliga- 
zioni, ma nel caso in cui non può attendere agli affari sociali 
in conseguenza d'una malattia non si può dire che manchi alle 
sue obbligazioni. Egli le ha adempite fino al momento in cui è 
sopraggiunta la malattia, e quindi non siamo nel caso della risolu- 
zione. La società finisce per una causa che è estranea al patto 
sociale, nel senso ch'essa non ne forma una condizione. Accade 
tutto l'opposto quando uno dei soci non eseguisce le obbligazioni 
assunte nel patto sociale. 11 patto è infranto per sua colpa, e 
quindi è giusto che la società sia considerata come non av- 
venuta. 

406. I/art, 1871 pone il principio che lo scioglimento delle 
società a termine può essere domandato se vi sono giusti mo- 
tiri, e dà come esempi Tinadempimento delle obbligazioni d'un 
socio e la malattia abituale che lo colpisca. Poi la legge sog- 
giunge o altri casi consimili. Quali sono questi casi? Il codice 
risponde che la legittimità e la gravità di questi casi sono la- 
sciate all'arbitrio del giudice. Le cause devono dunque essere 
legittime e gravi. Spetta al giudice decidere se la causa allegata 
ha questi caratteri, e la sua decisione è sovrana. Soltanto il 
giudice deve tener conto degli esempi che la legge dà come 
costituenti un giusto motivo di scioglimento. Bisogna dunque 
che la causa sia di tal natura da compromettere l'oggetto della 
società, nel senso che i soci non potranno ritrarne il vantaggio 



(1) Pothier, Della società y n. 152. 
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che avrebbero potuto realizzare. Un danno passeggero non ba- 
sterebbe. La legge decide cosi esigendo che la malattia sia abi 
tuale per produrre Io scioglimento della società. Si dà come 
esempio la discordia fra i soci. Non basta il minimo dissapore 
ch«^ si può paragonare ad una malattia temporanea; ma se la 
discordia è negli animi e s'inasprisce di giorno in giorno, im- 
porta mettere fine alla società, perchè essa non può più rag- 
giungere il suo scopo. 



Sezione III. — Della di^sìone. 

407. Di regola lo scioglimento della società è seguito dalla 
divisione dell'attivo e, ove del caso, del passivo sociale. Si fa 
eccezione quando la società è risolta in conseguenza della con- 
dizione risolutiva tacita. In questo caso, essendo la società con- 
siderata come non mai esistita, non si divide, propriamente par- 
lando, il fondo sociale, poiché esso non esiste. Vi sarà stata 
comunione di fatto. Ogni socio riprenderà i propri contributi. Gua- 
dafrni non ve ne saranno, e quanto alle perdite, esse verranno 
sopportate, a titolo di danni ed interessi, dal socio la cui colpa 
ha prodotto lo scioglimento della società (n. 401). 

408. Diversa è la questione di sapere quando la divisione 
possa essere domandata. Noi supponiamo la società risoluta. Finché 
non lo é, non si può parlare di dividere il fondo comune, né 
una delle cose che fanno parte del fondo comune. Sarebbe infran- 
gere il patto sociale, poiché esso é stato formato per mettere 
in comunione certe cose al fine di dividere il guadagno che ne 
potrà risultare (art. 1832). Anche dopo lo scioglimento della so- 
cietà uno dei soci non può domandare la divisione d'un oggetto 
pcirticolare facente parte della massa. La Corte di Bordeaux ha 
giu<iicato cosi, e la sua decisione é molto giuridica (1). Bisogna in- 
nanzi tutto che sia stata stabilita la consistenza dell'attivo so- 
ciale, il che non può farsi che regolando i conti fra i soci, i 
quali possono essere debitori o creditori della società. E sol- 
tanto dopo questa liquidazione che si può procedere alla divi- 
sione. Nella specie, uno dei soci domandava la divisione d'un 
fondo acquistato per conto della società, ma gli eredi d'un socio 
premorto avevano importanti riprese da esercitare, e bisognava 
li(iuidarle. Poteva darsi, dice la Corte, che tutto il valore del 
fondo fosse assorbito da queste riprese, e quindi la domanda 
di divisione era prematura. 

409. La liquidazione dà luogo ad una difficoltà di prova. Po- 
thier dice che i libri della società tenuti da uno dei soci fanno 
fede tra loro per stabilire di ciò che è stato ricevuto o dato 



(1) Bordeaux, 25 aprile 1831 (Dalloz, y. Société, n. 769). 
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dalla società. Questa decisione va seguita anche sotto l'impero 
del codice civile? La questione è stata portata avanti la Corte 
di cassazione e decisa affermativamente. Nella specie, due pro- 
prietarii avevano costituito una società per la coltivazione d'una 
vigna. Uno di essi aveva tenuto un registro delle uscite e delle 
entrate. Poteva questo registro servire di prova per stabilire i 
conti? Il prinio giudice aveva ammesso il registro, malgrado le 
sue irregolarità, siccome sincero e degno di fede. Ma vi era 
una difficoltà di diritto. Non dovevasi applicare a questo regi- 
strò la disposizione dell'art. 1331, a termini del quale i registri 
e le carte domestiche non formano prova a favore di colui che le 
ha scritte? La Corte risponde che scritture sociali non sono 
semplici carte domestiche nel senso dell'art. 1331. I registri di 
CUI parla il codice civile sono scritture che il padre di famiglia 
tiene per rendersi conto dei propri affari. Egli le fa nel suo solo 
interesse, e si comprende che non possa crearsi delle prove da 
sé solo. Non cosi dei registri tenuti da un socio. Queste scrit- 
ture Hanno precisamente per oggetto di far prova fra soci. Quan- 
tunque uno solo scriva, egli scrive come mandatario dell'altro. 
Sono dunque scritture comuni emanate dalle due parti, e facienti, 
per conseguenza, fede a loro riguardò (1). 

410. Veniamo alla divisione. L'articolo 1872 statuisce: «Sono 
applicabili alle divisioni tra soci le regole concernenti la divi- 
sione, delle eredità, le forme di tale divisione e le obbligazioni 
che ne risultano fra i coeredi». Questo articolo rimanda a tutte 
le regole concernenti la divisione delle eredità? vi hanno re- 
gole che non sono applicabili alla divisione della società? E come 
distinguere quali sono quelle che bisogna applicare e quali quelle 
di cui non si può fare l'applicazione? Si pone d'ordinario come 
principio che Tart. 1872 è restrittivo e che deve essere inter- 
pretato restrittivamente. Ciò non è perfettamente esatto. L'ar- 
ticolo 1872 comincia col dire che sono applicabili alle divisioni 
fra soci le regole concernenti la divisione delle eredità^ quindi 
tutte le regole. Se l'art. 1872 non contenesse che questa dispo- 
sizione, non vi sarebbe dubbio; l'assimilazione sarebbe assoluta 
e non permetterebbe alcuna eccezione. Ma tutti ammettono che 
bisogna fare qualche eccezione. Si possono fare in presenza del 
testo della legge? L'art. 1872 soggiunge: «Sono applicabili alla 
divisione fra soci le regole concernenti la forma di tale divi- 
sione e le obbligazioni che ne risultano fra i coeredi». Questa 
disposizione sarebbe perfettamente inutile se il principio del- 
l'articolo avesse il senso generale che sembra avere. Bisogna 
dunque ammettere che i termini della legge non sono cosi as- 
soluti come pare, che, per conseguenza, l'intenzione del legisla- 
tore non è stata di rendere applicabili alla divisone delle società 
tutte le regole ch'esso stabilisce per la divisione delle eredità. 



a) Rigetto, 17 febbraio 1869 (Dalloz, 1870, 1, 401). 



DEI VARH MODI CON CUI FINISCE LA SOCIETÀ. 313 

Rimane a precisare quali siano applicabili e quali no. Se si esa- 
mina la difficoltà in massima, la soluzione è dubbia. La divi- 
sione è un solo e medesimo fatto giuridico, qualunque sia la 
causa dell'indivisione alla quale mette fine. Sia la successione 
ab intestato^ testamentaria o contrattuale, sia la comunione o 
la società, il fatto essendo identico, anche le conseguenze de- 
vono essere le stesse. Dunque le regole che il codice traccia, 
al titolo delle Successioni, sulla divisione sono generali per loro 
natura' e devono , per conseguenza , ricevere applicazione 
alla società. Non vi ha eccezione che per le disposizioni che 
trovano la loro ragion d'essere nei rapporti fra coerefdi, rapporti 
che non sono gli stessi fra soci. Questo principio può conciliarsi 
col testo dell'art. 1872. La legge non applica assolutamente alla 
società tutte le regole della divisione fra coeredi, senza dire 
quali sono quelle che non rende applicabili. La difficoltà deve 
dunque essere decisa dai principii generali di diritto. 

411. L'art. 841 stabilisce, a vantaggio degli eredi, il retratto 
successorio nel caso in cui un coerede venda il suo diritto alla 
eredità. Si domanda se i soci hanno lo stesso diritto. La nega- 
tiva è stata ritenuta dalla Corte di Parigi, e ci pare certa. 
Questa medesima questione si presenta in materia di comunione 
e l'abbiamo decisa nel medesimo senso (v. XXIII, n. 17). L'arti- 
colo 841, dice la Corte di Parigi, contiene una disposizione spe- 
ciale ed eccezionale, creata allo scopo d'impedire ad estranei di 
penetrare nei segreti della famiglia. Questa ragione di pubblica 
moralità non s'incontra nelle società. Tutto vi è chiaro, scritto 
ed affidato ai libri e ad una corrispondenza comune a tutti i 
soci, e quando si consultano, è per apprezzare fatti ed opera- 
zioni che sono afl'ari e non segreti (1). La dottrina è unanime 
in questo senso (2). 

412. La divisione mette in giuoco interessi molto diversi. La 
legge ha cura di tutelarli tutti, conciliandoli. Si domanda se i 
creditori hanno, in materia di società, i diritti che la legge ac- 
corda loro in materia di successione. Vi ha una prima difficoltà 
che la Corte di cassazione ha recentemente deciso. L'art. 820 
reca che i creditori possono domandare l'apposizione dei sigilli 
in forza d'un titolo esecutivo e d'un permesso del giudice. Hanno 
essi un tale diritto in caso di scioglimento della società? Se si 
ammette il nostro principio (n. 410), il diritto dei creditori non 
è dubbio. La Corte di Cassazione si limita a dire che dai com- 
binati art. 820 e 1872 risulta che i creditori possono domandare 
l'apposizione dei sigilli sull'attivo sociale. Si obbiettava che, es- 
sendo la società in liquidazione, l'apposizione dei sigilli impediva 
ai soci di liquidare. La Corte suprema risponde anzitutto che 
l'apposizione dei sigilli è una misura conservativa la quale di- 



ci) Parigi, 7 luglio 1836 (Dalloz, v. Succ€9sion8, n. 1670). 
(2) Vedi le testimonianze in Pont, p. 514, p. 783, 
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verrebbe completamente inefficace se i creditori dovessero atten- 
dere la fine della liquidazione, quando non vi ha più nulla da 
salvare. In fatto, dice la Corte, il giudice può, come era accaduto 
nel caso concreto, prescrivere le misure che, assicurando i di- 
ritti dei creditori, permettano di continuare le operazioni della 
liquidazione. Si faceva anche un'altra obbiezione. Una clausola 
del contratto sociale stipulava la continuazione della società fra 
i soci superstiti e vietava l'apposizione dei sigilli. Una simile 
clausola è valida? Fra soci, si; a riguardo dei terzi, no. Infatti, 
i soci non possono fare convenzioni che nuocano ai terzi (1). 

413. L'art. 882 dà ai creditori il diritto d'intervenire nella 
divisione e di opporsi a che sia fatta in loro assenza. É certo 
ch'essi hanno lo stesso diritto quando si tratta della divisione 
d'una società. Ma l'art. 882 soggiunge che i creditori non pos- 
sono impugnare la divisione consumata, a meno che non sia 
stata fatta senza di loro e in pregiudizio d'una opposizione che 
essi avessero proposta. Questa disposizione, come è interpretata 
dalla Corte suprema, deroga all'art. 1167, il quale prevede 
precisamente questa derogazione. È dunque una disposizione 
eccezionale. Si deve applicarla ai creditori sociali? L'ottima 
sentenza della Corte di cassazione che ha interpretato l'articolo 
882 ha deciso anche questa quistione, e l'ha decisa negativa- 
mente (2). É la vera soluzione, a nostro avviso. L'art. 1107, che 
prevede una deroga al principio dell'azione pauliana, rimanda al 
titolo delle Successioni e a quello del Contratto di inatritnonio 
ma non dice nulla della società. L'intenzione del legislatore è 
dunque stata di lasciare i diritti dei creditori sociali sotto l'im- 
pero del diritto comune, ossia permette loro d'impugnare la di- 
visione fatta in frode dei loro diritti, senza che siano tenuti a 
fare opposizione perchè sia stata eseguita senza di loro. Se tale 
è la decisione dell'art. 1167, è impossibile che l'art. 1872 abbia 
sottoposto i creditori ad un disposizione eccezionale dalla quale 
l'art. 1167 li proscioglie. È il caso di applicare il nostro princi- 
pio (n. 410). L'art. 1872 rende applicabili alle divisioni fra soci 
le disposizioni del titolo delle Successioni che consacrano regole 
generali, e non quelle che stabiliscono eccezioni. 

L'argomentazione giuridica è irreprensibile. Ma si può doman- 
dare se vi ha una ragione di questa differenza fra la divisione 
della società e la divisione d'una eredità. La modificazione che 
l'art. 882 apporta all'esercizio dell'azione pauliana si applica alla 
divisione della comunione, secondo la giurisprudenza della Corte 
suprema che abbiamo riportata, approvandola, al titolo del 
Contratto di matrimonio (v. XXIII, n. 15). Perchè il legislatore 
non l'ha estesa alla società, quando la comunione è una specie 



(1) Rigetto, 23 luglio 1872 (Dalloz, 1873, 1, 355). 

(2) Rigetto, 9 luglio 1866, saUa relazione del consigHere D'Ubkxi (Dalloz, 1866, 
1, 369). Cfr. Pont, p. 515, ii. 785, e gli autori che cita. 
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di società? Vi ha un motivo che giustifichi questo ritorno aldi- 
ritto comune dell'art. 1167? Noi non ne conosciamo alcuno, e cre- 
diamo, al contrario, che le ragioni che giustificano la disposi- 
zione eccezionale dell'art. 882, in materia di eredità e di comu- 
nione, esistano anche in materia di società. E una anomalia le- 
gislativa, a nostro avviso, ma non vediamo alcun modo di cor- 
reggerla. 

414. L'art. 792 stabilisce: « Gli eredi che avessero distratti o na 
scosti effetti d'una eredità sono decaduti dalla facoltà di rinun- 
ciarvi. Essi restano eredi puri e semplici nonostante la loro ri- 
nuncia, senza poter pretendere alcuna parte negli oggetti 
distratti o nascosti». Questa disposizione si applica ai soci? La 
negativa è insegnata dalla dottrina e dalla giurisprudenza. An- 
zitutto non può parlarsi della decadenza della facoltà di rinun- 
ciare, poiché i soci non hanno diritto di rinunciare per libe- 
rarsi dall'obbligazione di pagare i debiti. Per applixjare ai soci 
ciò che l'art. 792 dice degli eredi bisognerebbe dunque scindere 
la legge, il che sarebbe estenderla anziché applicarla. Quando 
il legislatore ha voluto estenderla, lo ha detto formalmente. 
Cosi l'art. 1477 dispone che «quello dei coniugi che avesse di- 
stratto nascosto eff"etti della comunione é privato della sua 
porzione nei detti effetti». Questa disposizione è tanto più note- 
vole in quanto viene dopo l'art. 1476, che dichiara applicabili 
alla divisione della comunione le regole stabilite al titolo delle 
Sffrressioni, sulle forme della divisione e dei suoi effetti, dispo- 
sizione analoga a quella dell'art. 1872. Ciò rende decisivo il 
silenzio della legge al titolo della società. Le pene sono sem- 
I)re eccezioni, e non esistono che in forza d'una legge es- 
pressa (1). 

F'aremo, su questa differenza che la legge stabilisce fra la 
società e la comunione, l'osservazione testé mossa (n. 413), che 
cioè la cupidigia la quale giunge fino all'occultamento ed alla distra- 
zione meritava di essere punita tanto fra soci quanto fra coniugi o 
fia eredi. Del resto, in mancanza d'una pena civile, vi sarebbe 
luogo ad applicare le leggi penali. 

415. A termini dell'art. 826, ogni coerede può domandare la 
sua parte in natura dei mobili ed immobili della eredità, e l'ar- 
ticolo 8;t2 soggiunge che conviene far entrare in ogni lotto, se 
si può, la stessa quantità di mobili, d'immobili, di diritti o cre- 
diti dell'ugual natura e valore. Queste disposizioni si applicano 
alla divisione della comunione, come abbiamo detto al titolo del 
Co/f fratto di matrimonio. Vi ha la stessa ragione per applicarle 
in materia di società; anzi l'art. 1872 é, sotto questo rapporto, 
pili esplicito dell'art. 1476, poiché dichiara applicabili alla divi- 
sione fra soci le regole concernenti la divisione delle eredità. 



(1) Rigetto, 28 agosto 1865 (Dalloz, 1865, 1, 352). NeUo stesso senso, le sentenze 
e gli autori citati da PoxT, p. 516, n. 787. 
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L'art. 1476, al contrario, non parla che delle forme e degli ef- 
fetti della divisione. Ora, Teguaglianza nella distribuzione dei 
lotti è una regola essenziale della divisione, ed è quindi fuori 
di dubbio che bisogna osservarla nella divisione fra soci. Occoi*- 
rerebbe una disposizione restrittiva per escluderla, mentre vi 
Ija una norma generale che permette e comanda di applicarla. 
E questa l'opinione generalmente seguita (1). 

416. Pothier dice che l'eguaglianza è più scrupolosamente? 
richiesta nelle divisioni che nei contratti comnautativi, perch<> 
la divisione non è che una liquidazione di diritti preesistenti» 
e ne conchiude che le divisioni sono rescindibili per lesione di 
un quarto, mentre la rescissione della vendita non era ammessa 
nell'antico diritto che per una lesione eccedente la metà. Sotto 
questo rapporto, non vi ha alcuna differenza fra le diverse di- 
visioni; anche Pothier le mette tutte alla stessa stregua (2). Però 
il progetto di codice civile, quale fu adottato dal Consiglio di 
Stato, non ammetteva l'azione di rescissione nella divisione fra 
soci. Il Consiglio non era favorevole alla rescissione della ven- 
dita. Estendeva esso questa avversione alla divisione della so- 
cietà? Avrebbe ragionato malissimo, perchè in ogni divisione, 
come dice Pothier, l'eguaglianza è un principio essenziale. Il 
Tribunato ne fece l'osservazione : « Se l'ammettere l'azione di re- 
stituzione contro ogni divisione in generale e contro le vendite 
presenta gravissimi inconvenienti, essi sono assolutamente gli stessi 
e nel caso di divisione d'una eredità e in quello della divisione 
d'una società. Ma quello che importa essenzialmente alla perfe- 
zione del codice civile è di stare invariabilmente ai principii che 
esso ha consacrati, e anziché poter dare forti ragioni di ditte 
ronza per ammettere la rescissione contro una divisione di ere- 
dità e respingerla contro quella d'una società, l'azione dev'es- 
sere più favorita nel secondo caso; poiché l'eguaglianza, che é 
l'anima di ogni divisione, appartiene più particolarmente ancora 
a quella d'una società, di cui costituisce la natura e l'essenza ». 
Il Tribunato propose la soppressione della disposizione che non 
ammetteva la rescissione per causa di lesione, e il Consiglio di 
Stato adottò la proposta (3). 

447. L'art. 1872 applica alla divisione fra soci le regole con- 
cernenti le obbligazioni che risultano dalla divisione fra coeredi 
Tale è la garanzia alla quale gli eredi sono tenuti. Ecco un'altra 
regola che appartiene all'essenza della divisione, poiché ha per 
oggetto d'assicurare l'eguaglianza che deve regnare fra i condi- 
videnti. Si applicano dunque alla società gli articoli 884 e se- 
guenti. 

418. L'art. 187? non parla degli effetti della divisione che 



CI) Pont, p. 516, n. 788 e gli autori che cita. 

(2) PoTHiKR, Della aocietàf n. 674. 

(3) Osservazioni del Tribanato, n. 11 (Locré, t. VII, p. 288). 
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Tart. 1476 comprende nella sua analoga disposizione. Si deve 
l'onchiuderne cne la divisione fra soci non è dichiarativa di pro- 
prietà? No, certo. La disposizione generale dell'art. 1872 basta 
per rendere applicabile alla divisione fra soci una regola che, 
nel sistema del codice, forma un principio generale. Pothier 
Tosserva : « Vi ha un gran differenza, egli dice, fra il nostro di- 
luito francese e il diritto romano riguardo all'effetto della divisione. 
Pel diritto romano la divisione era una specie di permuta. Al con- 
trario secondo il nostro diritto francese, la divisione non è ri- 
guardata come un titolo d'acquisto, ma come un atto il quale 
non fa altro che fissare le parti indeterminate che ogni condi- 
vidente aveva, prima della divisione, nella comunione esistente 
fra loro, sulle sole cose cadute nel lotto di ciascuno di loro » (1). 
Di qui il principio stabilito dall'art. 883: « Si reputa che ogni 
coerede sia solo ed immediato successore in tutti gli effetti 
componenti la sua quota, e che non abbia mai avuta la pro- 
prietà degli altri effetti ereditari ». È un principio generale del 
nostro diritto francese, e come tale è compreso nelle disposizioni 
deirart. 1872. 

Il principio è ammesso da tutti, ma vi ha qualche difficoltà 
nella sua applicazione. Si domanda se la divisione retroagisca 
soltanto al giorno dello scioglimento della comunione, o se re- 
troagisca al giorno in cui la società ha acquistato le cose che 
formano oggetto della divisione. Le opinioni sono divise. La 
decisione dipende dal carattere che si riconosce alla società. 
Se è un ente morale, distinto dalle persone dei soci,' bisogna dire 
che la società è proprietaria e che l'indivisione fra soci non co- 
mincia che al suo scioglimento. Secondo questo sistema, Tindivisione 
i-etroagisce al giorno in cui la società finisce. Secondo la nostra 
opinione, la società non è una persona civile : la società sono i 
soci; questi sono comproprietarii delle cose che compongono il 
fondo sociale, e quindi l'indivisione comincia dal giorno in cui 
la società ha acquistato le cose, e la divisione retroagisce a 
quel momento. Ciò che dà gran peso al principio ed alla 
conseguenza che ne risulta, si è ch'esso è insegnato da Po- 
thier. Bisogna dunque applicare alla divisione fra soci quanto 
abbiamo detto, al titolo delle Successioni, dell'effetto dichiara- 
tivo della divisione (2). 

11 principio si applica anche alla licitazione tra condividenti. 
L'art. 883 è formale. Ne risulta che l'iscrizione presa dalla mo- 
glie di uno dei soci sull'immobile licitato, per la sua ipoteca 
legale, viene cancellata dall'aggiudicazione dell'immobile a un 
altro socio. La Corte di Metz ha giudicato cosi, e non vi ha 
dubbio (3). Accadrebbe altrimenti se l'immobile fosse stato aggiudi- 



(1) Pothier, Della aooietày n. 179. 

(2) Vedi, in senso diverso, Pont c gli autori che cita, p. 519, nn. 79 A e 795. 

(3) Metz, 31 dicembre 1867 (Dalloz, 1868, 2, 145). 
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cato ad un terzo. In questo caso, la licitazione è una ven- 
dita, e la vendita lascia sussistere tanto le ipoteche quanto 
tutti gli altri diritti reali che gravano la cosa venduta. 



I. — Delle società carbonifere. 

419. Si legge in una sentenza della Corte di cassazione del 
Belgio : « La società carbonifera è una società sui generis che 
differisce essenzialmente dalla società ordinaria regolata dal 
codice civile ». In che consiste questa differenza essenziale ? La 
Corte risponde che la società carbonifera .costituisce un ente mo- 
rale che ha la sua propria personalità, completamente distinta 
e indipendente dalla persona di ciascun socio od azionista (1). 
Nel nostro diritto le società civili non sono persone morali. 
Questo carattere non appartiene che alle società commei'ciali 
(n. 181). La prima questione che si presenta consiste dunque 
nel sapere se le società carbonifere sono società commerciali 
e se, pur non essendo società commerciali, formano persone 
civili, e a qual titolo esse godono della personificazione. 

420. Secondo la dottrina e la giurisprudenza le società carboni- 
fere sono società civili. L'art. 32 della legge del 21 aprile 1810 
dispone che l'esercizio delle miniere non ^ò considerato come un 
commercio e non va soggetto a patente. É questa l'applicazione 
dei principii generali che reggono gli atti di commercio. L'ós- 
servazione è stata fatta dalla commissione del corpo legislativo che, 
nel 1810, sostituiva la sezione di legislazione del Tribunato: 
4c Essendo la miniera una proprietà fondiaria, il privato o la 
società che la esercita fa valere il suo fondo e nulla più ». 
Ora, il proprietario che vende i prodotti del suo fondo non fa 
atto di commercio. Ne consegue, ed è ancora la commissione 
legislativa che lo dice, che le contestazioni concernenti le so- 
cietà carbonifere sono di competenza dei tribunali civili. Fu pre- 
cisamente per determinare questa competenza che la commis- 
sione propose Tart. 32. Dunque, secondo il testo medesimo della 
legge, come è stato interpretato dai suoi autori, le società carboni- 
fere non sono società commerciali. 



(1) Rigetto, 17 giuguo 1861 {Pasiorme, LS65, 1, 37). 
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La Corte di cassazione del Belgio ha formulato siffatta con- 
seguenza in questi termini: « DalPart. 32 della legge del 
21 aprile 1810 risulta che una società costituita unicamente per 
Tesercizio d'una miniera non è una società commerciale » (1). 
Noi crediamo che la Corte abbia ragione di aggiungere una ri- 
serva alla sua decisione. Può darsi che una società carbonifera 
faccia atti di commercio. Essa sarà una società commerciale. 
Però è stato giudicato che una società carbonifera la quale, 
secondo i suoi statuti, aveva per oggetto, non soltanto Tesercizio 
delle miniere indicate nell'atto, ma anche la fabbricazione del 
coke, delle mattonelle, ed il commercio dei carboni in generale, 
rimaneva una società civile, perchè l'esercizio della miniera co- 
stituiva lo scopo principale ed essenziale della società, la tab- 
bricazione del coke ed il commercio dei carboni non essendo 
che un oggetto accessorio e secondario. Ciò ne sembra dubbio, 
e la Córte stessa non pare troppo sicura della sua de- 
cisione, perchè soggiunge che era contestato che la società 
non avesse mai fatto altro che esercitare la sua miniera (2). 

421. Le società carbonifere essendo società civili, ne risulta 
che, secondo il codice Napoleone, non formano una persona 
morale distinta dai soci. Tuttavia la giurisprudenza è costante 
in favore della personificazione. La nostra Corte suprema 
non ha motivato la sua decisione senza dubbio perchè il prin- 
cipio è universalmente riconosciuto (n. 419) (3). Vi ha però 
un motivo di dubitare molto serio. La Corte dice che le 
società carbonifere differiscono essenzialmente dalle società re- 
golate dal codice civile. Sarebbe dunque un'eccezione al diritto 
comune. Quale è il fondamento di questa eccezione? Cosi era 
nell'antico diritto, e la legge del 1810 pare abbia consacrato 
il diritto tradizionale. A termini dell'art. 8, le miniere sono 
immobili. Tuttavia le azioni o interessi in una società o hu- 
presa per l'esercizio delle miniere sono reputati mobili, confor- 
memente all'art. 529 del codice Napoleone. È su questa dispo- 
sizione dell'art. 529 che la dottrina si fonda per ammettere la 
personificazione delle società commerciali. Siccome la legge 
del 1810 assimila le società carbonifere alle società menzionate 
nell'art. 529, bisogna conchiuderne ch'essa le considera come 
persone morali (4). L'argomentazione lascia qualche incertezza. Si 
potrebbe trarre un'altra conseguenza dalla legge del 1810 com- 
binata col codice Napoleone, cioè che tutte le società civili sono 
persone morali. Non ci addentriamo in siffatta quistione. La 



(1) Rigetto, 14 dicembre 1838 {FcLsicrisie, 1838| 1, 415, sezioni riunite). La gin- 
rispradeDza francese è iieHo stesso senso. (Vedi le sentenze nel Repertorio ù\ Dal- 
Loz, V. SocUtéj n. 232). 

(2) Liegi, 28 gennaio 1871 (Pasicrisiej 1872, 2, 108). 

(3) Cfr. rigetto, 17 giugno 1864 (Pasierinet 1865, 1, 37), egualmente senza motivi. 

(4) Bruxelles, 31 marzo 1874 {Paeicrisie, 1874, 2, 167), e 19 luglio 1856 [Paeicrieie, 
1856, 2, 339). 
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legge belga sulle società di commercio l' ha risoluta (nu- 
mero 181). In ogni caso la personificazione delle società carbo- 
nifere è una anomalia giuridica. Ne risulta che queste società 
partecipano ad un tempo del diritto civile e del diritto com- 
merciale ; sono civili per il loro oggetto, sono commerciali per 
la personalità che la legge riconosce loro. La nostra Corte 
di cassazione ha dunque ragione di dire che sono società 
sui generis. Fin dove giunge la deroga al diritto comune ? 
Quali sono le differenze che intercedono fra le società carbo- 
nifere e le società civili? Sono quistioni non scevre da diffi- 
coltà. 

422. Per la loro costituzione, le società carbonifere somi- 
gliano alle società anonime. Esse hanno una ragione sociale e 
anonima; gli interessi sono divisi per azioni; la loro importanza 
oltrepassa di molto quella delle società civili ordinarie. Sono 
senza dubbio questi caratteri esteriori che nell'uso hanno fatto 
attribuire loro la personificazione di cui non godono le società 
ordinarie. La legge belga sulle società di commercio del 18 mag- 
gio 1873 ha dato la sua sanzione a questa assimilazione delle 
società carbonifere alle società commerciali. A termini del- 
l'art. 130, « le società il cui oggetto consiste nell'esercizio delle 
miniere possono, senza perdere il loro carattere civile, assu- 
mere le forme delle società commerciali assoggettandosi alle 
disposizioni del presente titolo ». Quale ne è la conseguenza? 
Abbiamo stabilito il principio più sopra (nn. 220 222). Anche 
quando le società carbonifere non sono costituite nelle forme 
delle società di commercio, hanno tuttavia qualche rapporto con 
queste società in conseguenza della divisione del capitale so- 
ciale per azioni. Ciò che caratterizza le società civili è ch'esse 
sono un'associazione di persone fondata sulla reciproca fiducia; 
donde la conseguenza, consacrata dall'articolo 1861, che un 
socio non può, senza il consenso degli altri, ammettere una 
terza persona nella società. Le società carbonifere essendo so- 
cietà civili, ne risulta che sono anche associazioni di persone, 
ma, d'altra parte, esse si costituiscono mercè una riunione di capi- 
tali, e il capitale sociale si fraziona per azioni. Che cosa se ne 
deve conchiudere? L'art. 1841 si applica alle società carboni- 
fere ? No, perchè ogni azionista è socio. Cedendo la sua quota 
o la sua azione, il socio si sostituisce per ciò stesso un altro 
azionista come socio (1). Ecco una deroga al diritto comune. 
L'elemento commerciale prevale, in questo caso, all'elemento 
civile. 

423. Nell'organizzazione delle società carbonifere è decisa- 
mente il carattere commerciale, la personificazione, che pre- 
vale. Il codice Napoleone prevede il caso che il patto sociale non 
contenga stipulazioni intorno al modo d'amministrare la società. 



(1) BmxeUes, 10 aprile 1862 (Pa«tcri«w, 1863, 2, 107). 
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In questo caso, dice l'art. 1859, si ritiene che i soci si siano 
(lata reciprocamente la facoltà d'amministrare l'uno per l'altro, 
e <iuello che ciascun fa è valido, anche per la parte degli altri 
e senza il loro consenso. Ciò suppone un piccolo numero di soci 
che si conoscono e che vanno d'accordo. Una simile ammini- 
strazione è assolutamente impossibile quando ogni azionista è 
:>ocio e quando le azioni possono frazionarsi all'infinito, come 
avviene nelle società carbonifere. L'art. 1859 implica ancora che 
la società non costituisca un corpo morale. Soltanto in questa 
ipotesi l'amministrazione appartiene ai soci. Quando la so- 
cietà ò distinta dai soci, questi non hanno alcun diritto: solo 
il rappresentante della società ha diritto d' agire in di 
lei nome e d'obbligarla. Ne consegue che l'art. 1859 non 
ò applicabile alle società carbonifere. La Corte di cassazione 
del Belgio ha giudicato che, all'infuori delle assemblee gene- 
rali della società alle quali prendono parte, i soci non eserci- 
tano alcun altro diritto individuale che quello di partecipare 
agli utili dell'esercizio. E la società, come ente morale, che rap- 
presenta Tesercizio e gli interessi collettivi di tutti gli azionisti. 
Sono dunque gli organi della società che amministrano, che agi- 
scono, che esercitano i diritti ed azioni in suo nome (1). La 
differenza fra le società carbonifere e le società civili è so- 
stanziale. In queste i soci sono comproprietarii, ed è naturale 
elio amministrino la loro cosa. Nelle altre, i soci,^ durante 
la società, sono semplici creditori della medesima. È questa, 
ente morale, persona distinta dei soci, la proprietaria. Essa si 
amministra secondo i suoi statuti, ed ha necessariamente un 
organo che la rappresenti (2). 

424. La Corte di Bruxelles ha dedotto da questi principii 
una conseguenza assai caratteristica per quanto riguarda 
la condizione dei soci in una società carbonifera. Possono essi 
. intervenire in una causa fra la società, rappresentata dai 
suoi amministratori, e terze persone, per prendervi conclu- 
sioni in proprio nome personale, come azionisti ? Il codice di 
procedura stabilisce i principii sul diritto d'intervenire in una 
causa. A termini dell'art. 4()(), non è ammesso l'intervento se 
non (li coloro che avrebbero diritto di fare opposizione di terzo 
ad una sentenza che pregiudica i loro diritti, e nella quale né 
rinterveniente né coloro che egli rappresenta hanno avuto 
parte. Nelle cause in cui figura una società civile, i soci sono 
parti, poiché sono proprietarii del fondo sociale, ma se la so- 
cietà è un ente morale, come la società carbonifera, é ad essa 
die appartiene la proprietà dell'impresa, vale a dire della miniera, 
il cui esercizio costituisce l'oggetto della società. Adunque tutti 



(1) Rijjjetto, 17 giiiKuo 1864 {Pasionaie, .1865, 1, 37). Cfr. BruxeUe», 1.' mag- 
gio 1K54 {Pasicrisity 1857, 2, 111). . 

(2) JiruxeUes, 10 aprUe 1862 {PaaicriMe, 1863, 2, 107). 

Laurent. — Prine. di dir. civ. — Voi. XXVJ. — 21, 
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i diritti e le azioni competono alla società. Non essendo il socio 
comproprietario del l'ondo sociale, le azioni che la società in- 
tenta gli sono estranee, e quindi non può intervenirvi. Il solo 
diritto ch'egli abbia è di partecipare agli utili. A questo titolo, 
egli ha un credito contro la società, ma non gli spetta alcuna 
azione contro i terzi debitori della società, e quindi non 
può intervenire . nelle cause che sorgano fra la società e i 
terzi (1). 

425. Un'altra conseguenza deriva dallo stesso principio. Nelle 
società civili, i creditori personali dei soci sono creditori della 
società, e i creditori della società sono creditori dei ^ soci. La 
società e i soci non formano due persone diverse, E sempre 
la stessa persona che figura nelle obbligazioni, cui parte- 
(tipa, sia la società, sia un socio. Diversamente accade nelle 
società che costituiscono un corpo morale. I creditori della 
società hanno per debitore questo ente morale, mentre i 
creditori personali dei soci hanno per debitori altre per- 
sone, i soci. Essi non possono dunque concorrere coi credi- 
tori della società. Questi sono pagati sul fondo sociale, che è la 
loro garanzia, prelati vamente ai creditori dei soci. vSimile ga- 
lanzia non si può nemmeno chiamare un diritto di prete 
lenza. 

A vero dire non vi ha conflitto fra i creditori della società e 
i creditori del socio, perchè essi hanno debitori diversi. La Corte 
(li Bruxelles ha giudicato, ^ non vi ha alcun dubbio, che i cre- 
ditori d'una società carbonifera avevano per garanzia il fondo 
sociale, salvo ai creditori dei soci esercitare i diritti del loro 
debitore dopo che sono pagati i creditori sociali (2). 

426. La stessa Corte ha fatto un'altra applicazione, molto 
interessante, di questi principii. Abbiamo detto che i soci non 
posseggono che un diritto di credito contro la società (n. 42:^). 
Questo credito si prescrive in trent'anni, come ogni altra azione 
(art. 2262). I soci possono interrompere la prescrizione: è il 
diritto comune. Ma con quali atti la prescrizione sarà inter- 
lotta? La prescrizione decorre in favore della società, ed è 
quindi contro la società che la prescrizione deve essere inter- 
rotta. Ora, nella specie, il socio attore non invocava che atti 
di riconoscimento emanati dai soci. La Corte ha giudicato, e 
giustamente, che tali atti non avevano alcun valore. I soci 
non sono debitori; essi non rappresentano la società, e quindi 
non hanno il diritto di riconoscere l'esistenza d'un debito a carico 
della società. Questa considerazione è decisiva (3). Sarebbe tutto 
all'opposto nelle società civili che non formano un corpo morale. I 
soci sono creditori, comproprietarii dei diritti che spettano alla 



(1) BnixeUes, 14 febbraio 1863 (PasicrUie^ 1863, 2, 111). 
^2) BruxeUes, 19 luglio 1856 (Pasicrmey 1856, 2, 339). 
(3) Bruxelles, 31 marzo 1874 {Pasicrisief 1874, 2, 167). 
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società, e quindi anche debitori. Per conseguenza, la prescri- 
zione può essere interrotta in virtù del loro riconoscimento, se si 
tratta dei diritti d'un terzo contro la società. Quanto ai diritti dei 
soci contro la società, essi non possono esercitarli finché 
questa dura, e quindi la prescrizione non può correre contro 
di loro. Ritorneremo sui principii al titolo che è la sede della 
materia. 

427. Dicendo che i soci non hanno altro diritto che un cre- 
dito contro la società, la Corte dì cassazione fa una riserva per 
quanto riguarda le assemblee generali a cui ogni azionista ha 
il diritto di partecipare (n. 423). La società è un ente morale, 
ma questo ente morale è una persona fittizia, che per sé stessa 
non può agire, ma deve avere un rappresentante. Chi nomina 
<luesto rappresentante ? Chi determina Testensione dei suoi po- 
teri ? Naturalmente i soci. Ogni società carbonifera ha i suoi 
statuti, perchè, essendo una finzione, è incapace d'agire, e 
(|uindi occorre un potere sociale. Sono i soci che, costituendo la 
società, regolano la nomina e le attribuzioni degli amministra- 
tori. La società è normalmente rappresentata da un direttore ge- 
rente nominato dai soci in assemblea generale, o da delegati 
muniti all'uopo di mandato. In diritto, il direttore è un manda- 
tario; è la società che agisce per mezzo suo: donde segue che 
debbonsi applicare i principii del mandato. Il gerente obbliga 
la società, non si obbliga personalmente. Su questo punto non 
vi ha nulla di speciale nelle società carbonifere (1). 

L'assemblea generale non si spoglia de' suoi poteri nominando 
un gerente. E dessa che esercita il potere costituente; gli am- 
ministratori non fanno che amministrare. Se gli statuti non 
contengono alcuna clausola intorno all'estensione del mandato loro 
affidato, si applicano i principii che abbiamo esposti riguardo al- 
Tamministrazione defia società. Quando i soci sono chiamati a 
deliberare, le decisioni si prendono a maggioranza di voti, ov- 
vero occorre l'unanimità dei soci ? Nel silenzio degli statuti, si 
applica il principio in forza del quale basta la maggioranza 
jier gli atti d'amministrazione (2), mentre occorre il consenso 
di tutti i soci quando si tratta di modificare il patto so- 
ciale (3). 

Nelle deliberazioni delle società carbonifere vi ha qualche 
cosa di speciale. Le decisioni si prendono, non a maggioranza 
di voti, vale a dire dei votanti, ma a maggioranza di inte- 
ressi (4). È il procedimento generalmente in uso presso le so- 
cietà anonime. Secondo il diritto comune, la maggioranza si de- 
termina dal numero dei votanti. 



(1) Vedi la .succitata sentenza (p. 322, nota 1) della Corte di Bruxelles 
(2; Liegi, 19 K'mgno 1851 (Pasicrittie, 1851, 2, .306). 

(3) Liegi. 4 dicembre 1847 {PaaierÌHie, 1848, 2, 26). nriixelles, 28 maggio 1867 
(Fa8icri9ie, 186H, 2, 321). 

(4) Liegi, 24 febbraio 1842 {Pasicriéie, 1842, 2, 300) e 2 agosto 1851 {PasicriftiCj 
1852, 2. 193). 



324 SOCIETÀ. 

428. I soci delle società carbonifere devono contribuire alle 
spese che richiede l'esercizio. Se non adempiono questa obbli- 
gazione, possono esservi costretti mediante gli atti esecutivi stabiliti 
dal codice di procedura. Nell'antico paese di Liegi i soci erano 
decaduti dal loro diritto quando non provvedevano alle spese 
comuni. È stato giudicato che quest'uso fu abolito dalle nuove 
leggi (1). Si obbiettava che l'art. 55 della legge del 21 aprile 1810 
mantiene le antiche consuetudini. Questo è vero degli usi che 
non sono contrarii alle nuove leggi, ma è impossibile ammettere 
che il legislatore mantenga usi che si trovano in opposizione collo 
leggi da lui latte. La giurisprudenza è in questo senso (2). 

4!29. I soci sono tenuti ai debiti sociali. Tali sono le obbli- 
gazioni contratte in nome della società dal direttore della miniera. 
E' questo il diritto comune. Si applica anche ai soci il principio 
generale dell'art. 1861. Essi non sono vincolati solidariamente. 
Malgrado Tanalogia che esiste fra le società carbonifere e lo 
società commerciali, le prime sono essenzialmente civili, e quindi 
soggette al diritto comune, salvo le differenze che risultano 
dalla loro personificazione, e la loro qualità di persona morale 
non ha nulla di comune coU'estensione dell'obbligazione dei soci 
a riguardo dei terzi (3). 

Devesi applicare alle società carbonifere la disposizione del- 
Tart. 1863, a termini del quale i soci sono obbligati verso i 
creditori per una somma e quota eguale, a meno che l'atto non 
rechi ch'essi sono obbligati in ragione del loro interesse ? Ci 
pare che l'art. 1863 non sia applicabile. La legge suppone che 
i soci contrattino col creditore. Ora, nelle società carbonifere, i 
soci non figurano nel contratto; è il direttore della miniera 
che stipula in nome della società: è dunque la società che è ob- 
bligata, e la società sono le quote sociali, vale a dire le azioni 
dei soci. Trattasi di un'associazione tanto di capitali quanto di per- 
sone (n. 422), e quando si tratta di debiti, è il primo carattere che 
domina. La giurisprudenza è in questo senso, ma un po' esi- 
tante. La sentenza che abbiamo citato (art. 1) decide formal- 
mente che i soci non sono tenuti a pagare i debiti che in pro- 
porzione dell' interesse loro nella società. In un' altra sen 
lenza, la Corte di Bruxelles dice che i soci sono obbligati, in 
parti eguali e in ragione della quota sociale di ciascuno, ai 
debiti contratti in nome della società, il che sembra richiamare 
la disposizione dell' art. 1863, ma i termini della sentenza 
lasciano la questione indecisa (4). Fu sostenuto, nella specie, 
che i soci fondatori erano obbligati per una porzione virile a 



(1) Liegi, 12 giugno 1810, coufermata da ima senteuza di rigetto d^Ua sezione 
di cassazione del 27 marzo 1817 (Pasicrme, 1815, p. 397, e 1817, p. 357). 
.(2) Liegi, 12 febbraio l><i'2 rasiainie, 1843, 2, 144)'. 

(3) BruxeUea, 23 maggio 1815 (FaaicmiV, 1815, p. 381). 

(4) Bruxelles, 10 aprile 1862 {Pasicrisie, 1863, 2, 107). 
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lutti i debiti sociali, qualunque fosse il numero degli azionisti. 
Questa pretesa venne respinta: essa non ha fondamento nella 
legge. Occorrerebbe dunque una clausola formale dell' atto 
di società che derogasse al diritto comune, e, nella specie, i 
soci fondatori non avevano contratta alcuna obbligazione ecce- 
zionale. 

430. Come finiscono le società carbonifere? Sulla quistione 
la giurisprudenza delle Corti del Belgio si trova in contrasto 
colla giurisprudenza francese. Le nostre Corti decidono che W 
società carbonifere sono perpetue, nel senso che non vengono 
risolte dalla morte d'un socio, né dalla di lui rinuncia. In teoria, 
e astrazion fatta dai testi, non mancano buone ragioni per 
giustificare questa dottrina. Le società carbonifere, dice la Corte 
di Bruxelles, abbracciano imprese che per loro natura si pro- 
lungano per secoli, e non si può determinarne la durata. D'altra 
parte, esse esigono lavori preventivi, lunghi e dispendiosi. Xo 
consegue che coloro i quali costituiscono una associazione carboni- 
fera hanno l'intenzione certissima ch'essa non possa finire da 
un momento all'altro, sia per la volontà che esprimesse uno 
dei soci, sia per la morte. Ciò è vero, ma si domanda se 
basta per derogare al diritto comune. L'intenzione dei soci non 
deve essere espressa in modo formale, dal momento che tende 
a creare un'eccezione ? Ecco un motivo di dubitare al quale 
non troviamo risposta nella giurisprudenza. La Corte di Bru- 
xelles dice che l'intenzione dei soci di perpetuare la loro so- 
cietà si manifesta d' ordinario in modo poco equivoco noi 
contratto sociale, il quale accorda di regola ad ogni socio la 
facoltà di ritirarsene, e indica, come faceva, nella specie^ 
il contratto litigioso, in qual modo si potrà cessare di tarnc^ 
parte, senza che la società stessa finisca. La Corte ne con- 
cliiude che le società carbonifere dell'Hainaut non finiscono nò 
per la morte né per la rinuncia d'un socio. Però la sentenza 
aggiunge una riserva : « Quando però non concorrano altre 
circostanze per motivare il suo scioglimento » (1). (juali sono 
queste circostanze ? La Corte non lo dice. 

La Corte di Liegi si è pronunciata nello stesso senso. Nelle 
società carbonifere, essa dice, la morte di uno dei membri della 
società jiOìì f^ mai stata e non può essere ammessa come una 
causa di scioglimento, perchè, se la morte d'im socio importasse 
lo scioglimento della società, questa sorta d'imprese, per la 
natura, l'importanza e la durata dei lavori che richiedono, sa- 
rebbe assolutamente impossibile. Questa considerazione va ri- 
volta al legislatore, che avrebbe dovuto fare eccezione alla re- 
gola. La Corte aggiunge un motivo di diritto. Perchè la legge 
<lispone che le società finiscono alla morte ? Perchè sono società 
di persone le quali si fondano sulla fiducia che inspirano le qualità 



(1) BruxelìoH, 22 novembre 1821 {Panicrisie, 1821, p. 491). 
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personali d'un socio. Non accade cosi delle società carbonifere 
le quali vengono contratte meno in vista delle persone che dei 
capitali da queste conferiti (1). È vero, ma basta questa ragione 
per derogare alla legge? 

La questione è stata portata ripetutamente davanti la nostra 
Corte suprema. Custode delle leggi, essa ha dovuto cercare 
nei testi un motivo che giustifichi la giurisprudenza. Nel silenzio 
del contratto, essa dice, la società formata per l'esercizio d'una 
miniera deve continuare di pien diritto colFerede del socio 
premorto ? Ecco la questione posta nettamente. Il contratto 
tace. Che cosa si deve decidere ? La Corte invoca T og- 
getto e la natura tutta speciale delle società carbonifere. È la 
considerazione di fatto che le Corti d'appello fanno valere. La 
Cassazione comprende eh' essa è insufficiente , a meno che 
non trovi un appoggio nei testi, e cerca questo appoggio 
nella legge del 1810 sulle miniere. La concessione d'una mi- 
niera ha luogo non tanto pel vantaggio personale dei conces- 
sionarii quanto per viste d'interesse generale. Questo interesse 
esige che l'esercizio continui senza interruzione fin quando è 
possibile. Ora, l'interesse pubblico deve prevalere alle cause 
d'interesse privato che avessero per risultato d'arrestare o d'in- 
tralciare l'estrazione del carbone, e si oppone, per conseguenza, 
a che la società carbonifera abbia, per la morte d'uno dei suoi 
membri, uno scioglimento forzato, il cui primo effetto sarebbe 
di sospendere l'esercizio comune, per condurre' poi alla divisiono 
della miniera. È quello che anche la legge del 31 aprile 1810 
ha voluto impedire vietando (art. 7) di dividere una miniera 
senza la preventiva autorizzazione del Governo e stabilendo 
(art. 49) garanzie contro la sospensione ed anche la semplice 
restrizione dell'esercizio (2). Vi ha una risposta perentoria, a 
nostro avviso, airargomentazione appoggiata sulla legge del 
1810, ed è che questa non si occupa delle società costi- 
tuite per Tesercizio delle miniere se non per dire che l'eser 
cizio non è un atto di commercio, donde segue che le so- 
cietà carbonifere sono società civili; il che le assoggetta al- 
l'art. 1865. Tutto ciò che risulta dagli argomenti della Corte si 
è che il legislatore avrebbe dovuto fare eccezione all'art. 1865, 
per le società carbonifere, ma è certissimo che questa ecce- 
zione non esiste. 

Ciò che prova quanto il fondamento giuridico della giurispru- 
denza sia poco solido è che l'argomentazione cambia da una 
sentenza all'altra. La decisione che abbiamo analizzato è del 



(1) hìeg'ì, 6 f|;eunaio 1844 Pa^icrisie^ 1844, 2, 2^), e sezioDe di cassazione (seuza 
motivi^, 22 dicembre 1827 (PawcHwe, 1827, p. 344). 

^2) Rigetto, 14 dicembre 1838, sezioni rinnite, sulla relazione di Dkverr()Z e 
sulle conformi conclusioni del procuratore generale Leclkrc<j {Pa9icri8ie, 1838, 
1, 415). 
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1838. Nel 1845 la questione si ripresentò, e la Corte non fa più 
menzione della legge del 1810, sulla quale si fondava la sen- 
tenza del 1838. L'ultima pronunzia resa sovra relazione d'un 
insigne giureconsulto. De Cuyper, si pone sul terreno del 
codice civile, la vera sede della questione. Secondo l'art. 18(55, 
la società finisce colla morte di uno dei soci, ma l'art. 18()8 
permette alle parti contraenti di stipulare ch'essa continuerà sia 
cogli eredi del socio premorto, sia fra i soci superstiti. Occorre 
all'uopo una clausola espressa? Nessuna legge lo esige, e quindi 
il giudice del fatto può, senza violare la legge, riconoscere una 
convenzione tacita, e decidere che questa convenzione risulta dalla 
natura e dallo scopo dell'associazione. La sentenza soggiunge 
che è impossibile ammettere che entri nell'intenzione dei con- 
traenti che la morte di uno di essi renda sterile per gli altri 
tutti i lavori di ricerca e le spese considerevoli ch'essi hanno 
cagionate (1). Ecco la difficoltà ridotta ai suoi veri termini. 
Tua intenzione tacita, risultante dalla natura della società, 
basta per derogare all'art. 18()5? Abbiamo risposto alla que- 
stione trattando dello scioglimento della società (numeri 381 
e :Ji)-2), 

La questione è esaurita nel Belgio. Le ultime sentenze non 
la discutono più. Esse si contentano d'invocare la giurispru- 
denza si limitano ad affermare che le società carbonifere sonr) 
perpetue, nel senso che non finiscono che per l'esaurimento 
(Iella miniera (2). 

431. La giurisprudenza francese ammette con molta facilitala 
continuazione della società dopo la morte di uno dei soci, in forza 
<l'una convenzione tacita. Essa ha applicato questo principio 
alla quistione di sapere se la società carbonifera finisca colla 
mort(^ di un socio. La Corte di Lione si è pronunciata per la 
negativa, senza motivare la sua decisione (3). La stessa Corte 
ha giudicato che lo scioglimento di una società mineraria non 
poteva farsi per la rinuncia di uno dei soci. Essa invoca la 
lei:«:e del 21 aprile 1810. E presso a poco l'argomentazione 
della Corte di cassazione del Belgio nella sua sentenza del 1838 
(n. 430). Pardessus è del medesimo parere. Egli cita special- 
mente l'art. 7, secondo il quale una miniera non può essere 
divisa senza Tautorizzazione del Governo. Ora, è evidente, egli 
dice, che lo scioglimento della società, domandato da uno solo 
dei soci, condurrebbe a questo risultato. La Corte di cassa- 
zione ha cominciato coll'ammettere tale dottrina, respingendo 
il ricorso fatto contro la sentenza di Lione (4), ma poi ò ritornata 
sulla sua giurisprudenza. 



il) Rigetto, 10 maggio 1845 {Paèiensie, 1845, 1, 386). 

(2) Brnxelles, 29 gingno 1844 (PtuicrUie, 1846, 2, 290), 1.* agosto 1871 {PaHcrUie, 
1874, 2, 75j. 

(3) LioDe, 22 luglio 1858 (Dalloz, 1859, 2, 80). 

(4) Rigetto, 7 gingno 1890 {Sirey^ 1830, 1, 250). Pardessus, />in7to commerciale, 
n, 1063. 
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E certo che la legge del 1810 non conduce alla conseguenza 
che ne traggono Pardessus e la Corte di Lione. L'art. 7 vieta 
la divisione delle miniere, vale a dire la vendita per lotti, 
poiché condurrebbe allo sminuzzamento delle miniere, con grave 
pericolo dell'esercizio. Ma lo scioglimento domandato da uno 
dei soci non conduce necessariamente allo sminuzzamento. In- 
fatti, la vendita può farsi per licitazione, in un sol lotto. Ne 
consegue che la legge del 1810 non si oppone a che uno dei 
soci domandi lo scioglimento della società. La Corte di cassa- 
zione ha giudicato cosi (1), ed è la dottrina di tutti gli scrittori {2). 
Tale è pure la nostra opinione. Ma rimangono i motivi di dubbio 
che hanno trascinato le Corti del Belgio. Noi li abbiamo esposti, 
e non ci son parsi concludenti. E probabile che gli usi se- 
colari in questa materia abbiano influito sulla decisione delle 
Corti. 



IL — Della conifniione, 

1. — Cile cosa è la comunione f 

432. Pothier dice che la comunione esistente fra due o più 
persone, sia d'una universalità di cose, sia di cose particolari, 
senza che vi sia fra loro un contratto di società, è una specie» 
di quasi-contratto. Egli dà come esempio la comunione di l)erìi 
d'una eredità devoluta a più eredi, o di cose legate congiunta- 
mente a più legatarii (3). A nostro avviso, non vi hanno altri 
quasi-contratti che quello ammesso dalla legge, ed essa non chiama 
quasi-contratti né il fatto della comunione, uè il fatto di un'e- 
redità devoluta a più eredi, o d'un legato fatto a più legatarii. 
Rimandiamo a quanto si é detto al titolo delle Ohbligazioìii rh*; 
si formano senza convenzione^ e al titolo delle Successioni, A 
nostro avviso, si possono spiegare i rapporti che intercedono fra 
comunisti senza considerarli come derivanti da un (juasi-con- 
tratto. La dottrina che confonde la comunione col quasi-con- 
tratto è d'altronde inconciliabile coi fatti. Ciò che caratterizza 
essenzialmente il quasi-contràtto è ch'esso costituisce un sem- 
plice fatto, senza che intervenga alcuna convenzione fra le parti 
obbligate. Ora, la comunione può nascere da un contratto. Più 
persone acquistano in comune una cosa; dal che può risultare, 
come diremo più avanti, sia una società, sia una semplice co- 
munione di fatto. Eppure vi ha un contratto, tm concorso di 



(1) Rigetto, !.• giugno 1859 (Dalloz, 1859, 1, 244). 

(2) Pont, p. 490, n. 739, e le autorità che cita. 

(3) Pothier, Della società, n. 181, seguito daUa maggior parte degli autori mo- 
derni (DuRANTON, t. XVII, p. 309, n. 320; Mot'rlox, t. Ili, p. aw, n. 86i. CtV. 
POXT, p. 52, n. 75). 
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consenso, e quindi può esservi comunione in forza d'una con- 
venzione, il che esclude l'idea d'un quasi contratto (1). 

433. Confondendo la comunione col quasi-contratto, Potliier 
è condotto ad identificare quasi intieramente la comunione e la 
società. Egli non vi ravvisa che una differenza essenziale, cioè 
che la comunione risultante da una società è formata dalla 
volontà e dal consenso delle parti, mentre la comunione che 
costituisce un quasi contratto si forma senza il consenso e la 
volontà delle parti. Potbier nota alcune differenze molto secon- 
darie; poi dice che la società e la comunione si confondono fra 
loro, per tutti gli altri riguardi, e conchiude che la comunione 
si può chiamare una quasi-società, e i comunisti quasi-soci (2). 
A nostro avviso, questa teorica è erronea. Lo stesso Pothier non 
vi resta fedele in quel ch'egli dice del quasi-contratto di società. 
Preferiamo mantenere il linguaggio tradizionale che distingue 
la conwnione dalla società. Quanto al carattere che la distin- 
i?ue, è scritto nel testo del codice. L'art. 1832, che definisce la 
società, suppone che due o più persone convengano di mettere 
«jualche cosa i7i comunione. Ecco l'elemento della comunione 
che si trova nei due fatti giuridici che confrontiamo. Quando 
la comunione diviene una società i Xon basta ch'essa risulti 
da una convenzione, come dice Pothier. L'art. 1832 aggiunge 
una condizione essenziale: bisogna che la cosa sia messa in 
comunione « al fine di dividere il guadagno che ne potrà ri- 
sultare ». Ecco il carattere che distingue la comunione dalla 
società. I soci si uniscono per fare un guadagno, per speculare, 
per accrescere il loro patrimonio, mentre i comunisti si trovano 
in comunione senza alcuna idea di lucro. La cosa è evidente 
quando la comunione è il risultato d'un caso, d'una succes- 
sione, d'un legato. Cosi accade ancora quando la comunione esist<^ 
in forza d'una convenzione, ma senza alcun scopo di specula- 
zione. In questo caso, la definizione dell'art. 1832 non è appli- 
cabile, e quindi non vi ha società (3). 

434. Ne risulta una conseguenza importantissima. La legge 
vede di mal'occhio la comunione, mentre la società è favorita. 
Ecco perchè la comunione non è obbligatoria che per cinque 
anni, ma occorre altresì che le parti abbiano convenuto di so- 
spendere la divisione. In mancanza di convenzione, la divisione 
può sempre essere domandata, nessuno potendo essere costretto 
a rimanere nelPindivisione. La legge non limita la durata dello 
società; queste possono essere contratte per tutta la vita dei soci, 
anzi vi sono società che, secondo la giurisprudenza, sono per- 
petue (n. 430), cosi esigendo l'interesse generale. La perpetuità 



(1) Dl'vkrgieh, p. 53, n. 40; Troplonc;, ii. 21. Cassazione, 22 uoveinbre 1852 
<Dalloz, 1852, 1. 323). 

(2) PoTiiiKK. Dtlla società, n. 182. 

(3) Troplong, 1). 22. Pont, p. 54, n. 75. 
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(Ielle società carbonifere attesta l'interesse che la nazione ha 
alla formazione delle società che sfruttano le ricchezze del 
suolo. L'interesse è identico, più o meno grande, in ogni so- 
cietà, perchè l'associazione aumenta le forze degli individui, e 
diviene cosi uno strumento energico per lo sviluppo delle ric- 
chezze. Ora, la ricchezza è un mezzo di civilizzazione. Le na- 
zioni ricche sono più civili che le nazioni povere. Soltanto bi- 
sogna ch'esse si guardino dal fare della ricchezza uno scopo. 
La ricchezza deve essere subordinata allo sviluppo intellettuale 
e morale degli individui. La comunione non ha per oggetto di 
fare un guadagno; anziché aumentare la ricchezza, essa ne impe- 
disce l'accrescimento. Essa è una comproprietà, e il comunista 
non mette mai nel miglioramento della cosa lo stesso interesse 
del proprietario esclusivo. La comunione produce altri inconve- 
nienti. Rimandiamo a quanto si è detto sull'art. 815. 

Ne consegue che l'art. 815 non è applicabile^ alle società. 
Solo Duranton ha sostenuto l'opinione contraria. É inutile insi- 
stere su questo errore. Esso è stato confutato da Duvergier (1). 
Si stenta a comprendere come un giureconsulto cosi distinto 
abbia confuso due fatti giuridici essenzialmente diversi, la co- 
munione e la società, ed abbia applicato ad un contratto che 
la legge favorisce una disposizione che ha la sua sorgente nel- 
Tavversione contro la comunione. Fu giudicato che la con- 
venzione colla quale i comproprie tarli d'uno stabilimento di 
bagni lo danno ad una società in partecipazione può vietare 
di domandarne la licitazione o la divisione per tredici anni. 
Si tratta di una società a termine, e non di una comunione (2). 



2. — Diritti ed obbligazioni dei comunisti. 

435. Pothier dice che i diritti di ciascuno dei quasi-soci nelle 
cose che son loro comuni sono gli stessi che quelli dei soci nelle 
cose di cui si compone la società (3). Ciò è troppo assoluto. 
È vero che i comunisti sono comproprietarii per indiviso al 
pari dei soci, ma lo sono in forza d'un fatto giuridico che non 
è lo stesso; donde risultano necessariamente differenze quanto 
ai diritti dei comunisti e dei soci. Anche Pothier dice che la 
comunione crea fra i quasi-soci presso a poco le stesse obbli- 
gazioni che forma fra i soci il contratto di società. Qui Pothier 
non è cosi assoluto. Egli suppone che vi abbiano differenze fra 
i comunisti e i soci riguardo alle loro obbligazioni. E se le ob- 
bligazioni sono diverse, diversi saranno anche i diritti, poiché 



(1) Duranton, t. XVII, p. 390, n. 392. In senso contrario. Di'VKUOiEit, p. 504. 
n. 415, e tutti gU antorì. 

(2) Rigetto, 5 lugUo 1825 (Dalloz, v. Societc, n. 1607, 1.*). 

(3) PoTHiRR, Della società, n. 185. 
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la società è un contratto sinallagmatico, di modo che Tobbli- 
gaziòne di uno dei soci è un diritto per Taltro, le obbligazioni 
M i diritti essendo reciproci. L'inesattezza di Pothier proviene 
dali'aver egli confuso, nel suo principio, la comunione e la so- 
rietà, chiamando la prima una quasi società. Non vi ha che una 
analogia fra i comunisti e i soci, il fatto della comproprietà. 
(Questo fatto costituisce l'essenza della comunione. Nella società 
vi è un elemento di più, lo scopo che i soci hanno in vista 
juettendo in comunione le cose che costituiscono il fondo sociale. Il 
loro scopo non consiste unicamente nell'essere comproprietarii: 
ossi si associano al fine di fare un guadagno lavorando e spe- 
culando sulle cose comuni. I rapporti fra i soci sono dunque 
ben diversi da quelli che esistono fra comunisti; donde re- 
sultano necessariamente differenze quanto ai loro diritti ed alle 
loro obbligazioni. 

436. I comunisti sono comproprietarii, e come tali hanno gli 
stessi diritti dei soci, che sono pure comproprietarii. Sotto 
<luesto rapporto vi ha analogia. Pothier pone come principio 
tienerale « che la comunione d'una cosa dà a ciascuno di co- 
loro ai quali appartiene in comune il diritto di servirsene per 
•j:1ì usi ai quali è, per sua natura, destinata, con questo tempe- 
ramento però che deve usarne da buon padre di famiglia, e in 
modo che non rechi alcun danno a coloro coi quali la cosa 
irli è comune, e non impedisca Tuso che questi pure devono 
averne » (1). Tale è anche il principio che l'art. 1859, n. 2, sta- 
bilisce quanto ai diritti dei soci. Ciascuno dei comproprietarii 
avendo un diritto eguale sulla cosa comune, ne consegue che 
Funo non può disporne a danno dell'altro. L'art. 1859 ne deduca» 
la conseguenza che uno dei soci non può fare innovazioni 
sul fondo comune se gli altri non vi consentono. Accade lo 
stesso fra comunisti, l'analogia fra loro e i soci essendo com- 
pleta finché non si tratta che della comproprietà (2). Esiste però 
una differenza considerevole. La comproprietà Ira comunisti è 
un semplice fatto, e questo fatto è contrario all'interesse gene- 
lale; donde l'art. 815 trae la conseguenza che i comunisti pos- 
sono metter fine alla loro comproprietà quando vogliono. In- 
fatti, essi non si sono obbligati a restare comproprietarii. I 
soci, al contrario, hanno assunto l'obbligazione di rimanere in 
società, per ricavare un guadagno dalla cosa comune e divider- 
selo. Essi sono dunque comproprietarii il cui diritto è paraliz- 
zato durante la società. Non possono domandare la divisione 
della cosa di cui hanno la comproprietà. Hanno, a dir vero, la 
facoltà di vendere la loro parte indivisa, ma, siccome il com- 
pratore non avrà più diritto di loro, difficilmente lo troveranno. 



(1> PoTHiKR, Della società f n. 207. 

C2) BruxeUes, 15 ottobre 1827 {PatiicHsie, 1827, p. 291). Liegi, 81 dicembre 184.> 
{Pa^irrhie, 1848, 2, 21). Tolosa, 30 maggio 1828 (Dalloz, v. Sociétéj n. 527). 
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<ìuesta restrizione al diritto di proprietà che la società importa 
non è in opposizione coll'interesse generale. Se il socio pro- 
prietario è vincolato, la società farà per contro fruttificare h\ 
proprietà comune, e ne ricaverà maggior vantaggio di quell<> 
che avrebbe potuto fare il proprietario individuale ed esclu- 
sivo. 

437. I soci hanno obbligazioni come comproprietarìi. A ter- 
mini dell'art. 1859, 3.**, ciascun socio ha diritto di obbligare ì 
consoci a concorrere con esso alle spese necessarie per la con- 
servazione delle cose della società. Accade lo stesso dei comunisti ? 
Pothier risponde che « ciascuno dei quasi soci è obbligato a 
contribuire, per la parte che ha nella comunione, alle ripara- 
zioni da farsi alla cosa comune, a meno che non abbandoni h\ 
propria quota » (1), Si vede che, malgrado l'apparente ana- 
logia, vi ha una profonda differenza. I soci sono obbliiiaii 
gli uni verso gli altri, e non possono liberarsi delle loro 
obbligazioni coll'abbandono che facessero del loro diritto dì 
proprietà. La legge non ammette questo diritto di rinuncia ch(^ 
a favore della moglie in comunione, derogando ai principii ge- 
nerali ed a titolo di speciale favore. Perchè i comunisti possono 
liberarsi dall'obbligazione di riparare la cosa abbandonando la 
parte che vi hanno? Perchè essi non sono realmente obbligati, 
non avendo gli uni contratta alcuna obbligazione verso gli aliri. 
(Quello che si chiama l'obbligazione dei comunisti è piuttosto un 
onere risultante dalla comproprietà, e quindi cessa col cessar*^ 
della medesima. Ora, nulla impedisce al proprietario di ab- 
bandonare il suo diritto. 

438. Ove esiste diritto ed obbligazione vi ha eziandio azione 
giudiziaria per la conservazione del diritto e per Tesecuziono 
forzata dell'obbligazione. I soci hanno l'azione nascente dal 
contratto di società. Che devesi dire dei comunisti ? L'uno ha 
azione contro l'altro per costringerlo a contribuire alle rijjara- 
zioni? Si, ma soltanto come onere che pesa sulla compropriei.'u 
perchè non esiste alcuna obbligazione; di modo che il coiiiu- 
nista, dietro l'azione che gli venisse intentata, potrebbe abban- 
donare la sua parte nelle cose, e, per conseguenza, l'azione ca- 
drebbe. Non si tratta dunque di una vera azione. 

La Corte di Liegi ha giudicato che, se uno dei comunisti ri- 
fiuta di consentire ai cambiamenti o innovazioni che l'altro ri- 
chiede, questi può ricorrere all'autorità giudiziaria per costrin- 
gervelo (2). La cosa ci pare pili che dubbia. Il comproprietario 
non è obbligato ad innovare. Con qual diritto il giudice ve lo 
costringerebbe ? È necessario il suo consenso perchè l'innova- 
zione possa farsi, e il giudico non può certo consentire per lui. 
Anche un socio non ha azione, per questo titolo, contro i con- 



ci) Pothier, Della società, n. 192. 

(2) Liegi, 21 maggio 1835 {PaBiahie, 18:i5, 2, 206). 
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soci (n. 325). Se le innovazioni portassero un cambiamento al 
patto sociale, i tribunali sarebbero incompetenti. Essi non pò 
trebberò intervenire se non quando lo scopo della società ren- 
desse le innovazioni necessarie, senza che il contratto di società 
ne rimanesse alterato. 

439. Dal principio che il comunista non contrae alcuna ob- 
bligazione verso gli altri comproprietarii segue ch'egli può li- 
beramente disporre della sua parte, con T effetto che il 
compratore avrà assolutamente i suoi stessi diritti e ne pren- 
derà il posto. Il codice consacra questo diritto, in materia di 
successione, pur derogandovi. Il successibile può vendere la sua 
parte ereditaria, salvo agli altri eredi esercitare il retratto 
successorio. La cessione è valida, solo che la legge permette di 
^espropriare il cessionario. Accade altrimenti del socio. Questi può, 
senza dubbio, cedere la sua parte indivisa, ma il cessionario non 
prende il suo posto, non diviene socio. La ragione della diffe- 
renza si trova nella diversa natura dei due l'atti giuridici. Il 
socio ha verso gli altri consoci delle obbligazioni dalle quali non 
può liberarsi. La sua capacità è stata presa in considerazione 
<lai contraenti, e quindi egli non può sostituirvi un terzo contro 
la volontà dogli altri soci. In materia di comunione, al con- 
trario, la fiducia, le qualità personali non hanno alcuna parte. 
ITordinario essa esiste senza che vi sia una convenzione fra i 
comunisti, ed anche quando nasce da un contratto, non ne ri- 
sulta alcun rapporto d'intimità, di fiducia fra i comunisti. In 
caso di vendita, è un comproprietario che prende il posto del 
venditore. Che importa ciò agli altri comunisti dal momento ch'essi 
non hanno alcun rapporto fra loro? (1). 

440. Nel silenzio del contratto , i soci sono mandatarii 
reciproci. Si presume ch'essi si siano concessa Tun l'altro 
la facoltà d'amministrare; donde segue, dice l'art. 1859, che 
Toperato di ciascuno è valido anche per la parte de' consoci, 
ancorché non abbia riportato il loro consenso. Questo principio 
non si applica alla comunione. In generale, nella con^unione 
non vi ò nulla da amministrare, poiché essa é uno stato pas- 
sivo. I comunisti sono soltanto comproprietarii, ciascuno per suo 
<-onto e nel suo interesse particolare: non vi sono interessi co- 
muni. I proprietarii sono conservatori. Essi fanno atti di conser- 
vazione e di miglioramento, e in questo senso si può dire che 
amministrano. Questa amministrazione é tutta diversa da quella 
(lei soci. Costoro agiscono come mandatarii e si obbligano re 
i'iprocamente amministrando, mentre un comunista non può 
nulla senza il concorso del suo comproprietario (2). 

I)ue fratelli acquistano in comune un fondo e lo coltivano. Può 
uno (li essi, senza il consenso dell'altro, intraprendere opere di dis- 



(1) MoURLON, Eipetizioni, t. Ili, p. 849, u. «t»2, 3/ 
f2i PoxT, Della società^ p. 55, n. 77. 
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sodarnento ? La Corte di Bruxelles ha giudicato che le re^iole 
stabilite dal codice civile, al titolo della Società, sono applica- 
Itili sAVdìiìiOciaaione di /J:/i^/o che intercede fra gli acquirenti d'un 
immobile di cui godono in comune (1). Ciò ò troppo assoluto* 
o il principio è formulato assai male, ('he cosa è wii associazione 
(li fatto? Tna comunione? In questo caso, Tart. 1859 non è 
applicabile. Tna società? Allora perchè aggiungere che r 
wu" associazione di fatto, espressione la quale sembra stabilire una 
differenza fra questa associazione e la vera società ? Diremo più 
avanti come l'acquisto in comune d'una cosa può essere sia 
una società, sia una comunione. Tutto dipende dall'intenzione 
delle parti contraenti. Se esse vogliono formare una società, 
l'art. 1859 sarà applicabile. I comproprietarii, essendo soci, po- 
tranno amministrare la cosa comune ed obbligare gli altri consoci. 
Ma, se non hanno la volontà d'associarsi, saranno in istato di 
comunione, e conseguentemente l'art. 1859 non sarà appli- 
cabile. 

Pothier rileva questa differenza e la conseguenza che ne ri- 
sulta. Egli suppone che uno dei comproprietarii stipuli un con- 
tratto con alcuni operai per riparazioni da farsi al fondo co- 
mune. Quale sarà l'effetto di questa convenzione ? Pothier ri- 
sponde che solo quello dei qiiasisoci che ha conchiuso il con- 
tratto è obbligato verso i creditori, mentre, se vi fosse società, 
tutti i soci rimarrebbero obbligati, e gli operai avrebbero azione 
contro di tutti. Pothier soggiunge che, (juando le obbligazioni 
sono state utilmente contratte, il quasi socio che paga il debito 
avrà un regresso contro gli altri quasi-soci per farsene inden- 
nizzare, in ragione della parte che ciascun d'essi ha nella co- 
munione (2). 

Queste ultime espressioni provano che il comunista non ha 
razione di mandato che spetta al socio, ma solo quella di 
{gestione d'affari; il che lo obbliga a provare che l' affare 
è stato utilmente condotto; e può non avere che l'azione 
de in M'ern verso se manca una delle condizioni richieste perdio 
vi sia gestione d'affari, nel qual caso non sarà indennizzato clu^ 
lino a concorrenza del vantaggio che ha procurato al suo com- 
proprietario. 

441. L'art. 1849 dispone: « (Quando uno dei soci al)bia 
ricevuto l' intiera sua porzione di un credito comune , ed 
il debitore diventi poscia insolvibile, dovrà conferire nella 
massa ciò che ha ricevuto, quantunque avesse rilasciato la qui- 
tanza specificamente a sconto della sua porzione ». (Questa dis- 
posizione è applicabile alla comunione ? Se fosse vero, come 
dice Pothier, che i diritti dei quasi-soci sono identici a 
quelli dei soci, bisognerebbe rispondere affermativamente. Ma 



(1) Bordeaux, 11 aprile 1845 (Dalloz, 1845, 4, 482). 

(2) Pothier, Della società, n. 187. 



DKLL.V COMUNIONE. 335 

Pothier stesso, inconseguente al suo principio, insegna il contra- 
rio : « Se, egli dice, uno degli eredi o legatarii universali dei 
beni d'una eredità avesse ricevuto da un debitore dell'eredità 
stessa la sua parte di debito, quantunque, per l'insolvibilità, so- 
pravvenuta poi, del debitore, i suoi coeredi o collegatarii, che non 
l'ossero stati al pari di lui vigilanti, non avessero potuto essere 
l)agati dalla loro quota, non sarebbe obbligato a conferire alla 
massa ciò che ha ricevuto per sua parte, a meno che non fosse 
stato incaricato dai suoi coeredi o collegatarii di riscuotere i 
erediti dell'eredità, nel qual caso non potrebbe farsi pagare 
preferibilmente agli altri ». Pothier soggiunge che in questo i 
quasi'Soci sono diversi dai soci (1). Egli non dice quale sia la ra- 
irione di questa differenza, ma essa dipende precisamente dalla 
diversa natura della comunione e della società. I soci si obbli- 
irano a procurare il bene comune della società, e devono, al 
bisogno, preferire l'interesse generale al loro interesse partici>- 
lare. Non cosi dei comunisti. Essi sono comproprietarii, e ogni 
proprietario ha i suoi interessi particolari, che cura come 
crede, senza essere tenuto a vegliare agli interessi del suo 
comproprietario. Egli non è suo incaricato, dice Pothier, vale a 
dire suo mandatario, egli non ha alcun obbligo verso di lui. Si 
applica, in questo senso, ai comproprietarii ciò che si dice pei 
proprietarii. Ciascuno per sé. 

442. L'art. 1848 consacra una conseguenza dello stesso prin- 
cipio. Quando uno dei soci sia creditore per suo conto di una 
somma esigibile verso di una persona che è parimente debi- 
trice alla società di una somma esigibile, deve imputarsi ciò 
che riceve dal debitore, sul credito della società e sul proprio, 
ancorché colla quitanza avesse fatta l'intiera imputazione sopra 
il suo credito particolare. Ma se avrà dichiarato nella quitanza 
che l'imputazione sarà fatta intieramente sul credito della so- 
cietà, questa dichiarazione sarà eseguita. Il socio deve vegliare 
agli interessi comuni come ai suoi proprii, e la legge lo approva 
quando cura gli interessi della società preferibilmente ai suoi. 
Tale non è la condizione del comunista. Egli non ha alcun ob- 
bligo verso il suo comproprietario, e molto meno ancora dei 
doveri di delicatezza. L'art. 1848 non è dunque applicabile al 
comunista. Tutti sono d'accordo su questo punto (2). 

443. Dove vi sono interessi comuni occorre una deliberazione 
comune. Quando si tratta di atti d'amministrazione, la maggio- 
ranza dei soci vincola la minoranza. Accade Io stesso in materia di 
comunione ? No; ciascuno dei comunisti ha il suo interesse in- 
dividuale, per meglio dire, il suo diritto di proprietà, di' cui 
dispone da signore e padrone. Egli solo ha dunque facoltà di 
consentire, e quindi non può essere questione d'imporgli la vo- 



(1) PoTHiKR, Della socieiàf n. 189. Duvergier, p. 49, n. 35. 

(2) DuvKR(;iER, p. 51, II. 37. Pont, p. 56, n. 78. 
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lontà della maggioranza. Se, nelPìnteresse della comproprietà, 
occorre che si eseguiscano dei lavori, per esempio dissodamenti 

costruzioni, tutti devono consentire. Questo consenso può essere 
tacito, ma la Corte di cassazione ha torto di parlare d'un con- 
senso presunto. Il consenso non si presume mai. ma può risul- 
tare dai fatti. Uno dei comproprietarii innalza una costruzione 
sul fondo comune, scienti e coscienti gli altri comproprietarii. 

1 fatti e le circostanze della causa possono provare ch'essi 
hanno consentito. E un consenso tacito, ma non presunto: 
esso è provato dai fatti compiuti dal proprietario come se la 
prova risultasse da uno scritto (1). 

La Corte di cassazione ha applicato lo stesso principio al caso 
seguente. Una società commerciale fu risolta senza essere stata 
definitivamente costituita, non essendosi potuto raccogliere tutto il 
capitale sociale. Si nominò un liquidatore. Questi fece una pro- 
messa di vendita d'un fondo dipendente dall'attivo da liquidarsi 
per la somma di trentunmila lire. La Corte di Nimes pronunciò la 
nullità della convenzione per eccesso di potere. Interposto ri- 
corso, intervenne una sentenza di rigetto. La Corte comincia 
collo stabilire che si tratta, non d'una società, ma d'una co 
munione di fatto, il che era certo, non avendo la società po- 
tuto formarsi definitivamente per mancanza di sottoscrizione 
del capitale. In questo stato di cose, era necessario il consenso 
<ìi tutti i comunisti per vendere i beni mobili ed immobili che 
avevano acquistato, ovvero una facoltà data ad un mandatario 
da tutti. Ora, accadeva che il liquidatore non aveva ricevuto 
i suoi poteri da tutti i comunisti, avendo uno di essi, premorto, 
lasciato figli minori che non erano stati rappresentati all'as- 
semblea generale (2). 

444. L'art. 1846 dispone che il socio il quale ritira delle 
somme dalla cassa sociale è debitore degli interessi dal giorno 
che le ha esatte per suo particolare vantaggio. Questa dispo- 
sizione è applicabile ai comunisti? I termini stessi della legge 
vi ripugnano. Non può parlarsi di ritirare somma da una 
rassa sociale, quando non vi ha società. Può accadere però che vi 
sia una cassa comune. Il comunista non può, più che il socio, 
servirsi dei fondi comuni nel suo solo interesse, ma, a difte- 
renza del socio, può domandare immediatamente la sua quota 
<lei fondi comuni. Se egli prende dalla cassa comune delle, 
somme che eccedono la sua parte, ne dovrà gli interessi di 
pieno diritto? Non li deve in forza dell'art. 184(), perchè le dis- 
posizioni che fanno decorrere gli interessi di pien diritto sono 
di Stretta interpretazione, siccome deroganti al diritto comune. 
E poiché non vi ha alcun testo che obblighi il comunista a 



(1) Cfr. rigetto, 31 ottobre 1811 (Dalloz, v. Société, u. 514), e gli antichi autori 
citati ■ nel Repertorio. 

(2) Rigetto, sezione civile, 13 marzo 1866 (Dalloz, 1867. 1, 222). 
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-pagare gli interessi, si potrebbe conchiuderne che non vi è te- 
nuto. Però noi crediamo che i comproprietarii hanno il diritto 
<ii reclamare gli interessi e i frutti che uno di essi percepisse 
da una cosa comune. L'art. 1153 deve essere eliminato dalla 
questione, perchè riguarda le obbligazioni convenzionali. Ora, fra 
-comproprietarii non vi ha alcun vincolo d'obbligazione. Secondo 
la nostra opinione, la cosa è certa, poiché noi non ammettiamo 
nemmeno l'esistenza d'un quasi-contratto fra comunisti. La contro- 
versia deve dunque essere decisa dai principi! che * reggono la 
proprietà. Ora, a termini dell'art.. 547, i frutti appartengono al 
proprietario per diritto di accessione. Per gli identici motivi al 
proprietario di una somma di denaro devono appartenere gli 
interessi. Il comunista tenuto a render conto dei frutti che perce- 
pisce dalla cosa comune, deve dar conto anche dell'uso che ha 
fatto della somma di denaro appartenente ai suoi comproprie- 
tarii. È questo un danno ch'egli reca loro, ed ha obbligo di 
ripararlo, perchè il godimento d'una cosa che non ci appar- 
tiene è un fatto dannoso, e quindi un quasi-delitto. Si può 
dunque invocare in appoggio della nostra decisione l'arti- 
colo 1382. 



3. — Come Huisoe la comiiuioue. 

445. L'art. 1865 dispone che la società finisce collo spirare 
-del tempo per cui fu contratta, coli' estinzione della cosa 
o col compimento dell'affare, colla morte, l'interdizione o il fal- 
limento di alcuno dei soci, infine colla volontà espressa da uno 
o più soci di non volere continuare la società. Questa disposi- 
zione si applica alla comunione ? Pothier, che identifica quasi la 
società con ciò ch'egli chiama la q nasi-società, risponde : « La 
<;omunione non può finire che in tre modi: o colla divisione, o 
colla cessione, o coU'abbandono che uno dei quasi-soci facesse 
-della sua parte all'altro, ovvero coU'estinzione delle cose comuni ». 
Vi ha dunque, sotto questo rapporto, una differenza considere- 
vole fra la comunione e la società. Vi ha differenza anche 
fra i modi di scioglimento che Pothier dichiara applicabili ai 
^oci ed ai quasi-soci. La divisione mette fine ad ogni comunione, 
ma i comunisti possono sempre domandare la divisione, mentre 
i soci non lo possono che quando la società è sciolta. Pothier 
pone fra le cause di scioglimento la cessione o l'abbandono 
che l'uno dei due soci o quasi soci fa della sua parte all'altro. 
€iò è vero della comunione, ma non della società, almeno per 
l'abbandono. Quando non vi sono che due soci, essi possono senza 
dubbio metter fine alla società, se l'uno cede la sua parte al- 
l'altro. È lo scioglimento per mutuo consenso. Anche un comu- 
Jiista può vendere la propria quota al suo comproprietario, il che 
inette fine alla comunione. Ma un comunista può anche abban- 

Lalkjcnt. — Itine, iii dir. oiv.-^ Voi. XXVI. — 22. 
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donare la cosa comune per sciogliersi dalle sue obbligazioni^ 
per meglio dir^, per liberarsi dai pesi della comproprietà. Il 
socio non ha questo diritto. Al titolo delle Servitù abbiamo 
veduto un esempio di tale abbandono. Rimandiamo a quanto- 
si è detto sull'art. 656. 

446. Ne consegue che la comunione non Unisce né per la 
morte, né per l'interdizione, né per il fallimento di uno dei co- 
munisti. La differenza é notevole, e conferma il principio dal 
quale derivai Nella società domina l'elemento personale; donde 
la conseguenza che ogni cambiamento di persone ed ogni mo- 
dificazione nello stato personale devono importare lo scioglimento- 
della società. Nella comunione é l'elemento reale di compro- 
prietà ch^ domina. Ora, la proprietà è indipendente tanto dalla 
vita quanto dalla capacità del proprietario. Perpetua, essa si 
trasmette da un erede all'altro, e non subisce alcuna influenza 
dal cambiamento di stato del proprietario. Tutto ciò che ne ri- 
sulta si è che l'esercizio del diritto é subordinato a certe con- 
dizioni le quali anzi lasciano il diritto integro. Le considerazioni 
personali non entrano per nulla nella comunione, mentre la so- 
cietà civile si contrae per la fiducia, e si scioglie quando questa 
fiducia non può più sussistere. 

447. Quando la comunione è risolta, si procede alla divisione 
del fondo comune, a meno che non finisca per l'estinzione della 
cosa comune. Anche in questo caso, dice Pothier, le obbligazioni 
che la comunione avesse create fra i comunisti non cesserebbero 
di sussistere, fino a che le parti non ne avessero dato conto e 
non se ne fossero fatta ragione. 

Pothier soggiunge che le azioni spettanti ai comunisti contro 
i loro comproprietarii per giungere alla divisione sono, fra i 
coeredi, l'azione familiae erciscundae^ e in tutti gli altri casi 
di comunione l'azione communi dividundo. Queste due azioni^ 
dice Pothier, nei nostri usi non differiscono per nulla l'una dal- 
l'altra, ma sono diverse dall'azione j?ro socio. Questa è un'azione 
personale, poiché nasce dalle obbligazioni del contratto di so- 
cietà. Le altre sono miste; esse partecipano dell'azione reale, in 
quanto tendono a reclamare, a rivendicare in certo qual modo 
(è l'espressione di Pothier), e a far determinare la parte che 
domandano nelle cose comuni, e sono personali, in quanto 
hanno anche per oggetto le obbligazioni che la comunione crea 
fra i comunisti. A nostro avviso, è l'elemento reale che domina,, 
e poiché si tratta di una specie di rivendicazione, non può par- 
larsi di diritti personali (1). 



(1) PoTHrKR, Detta sochtà, uu. 193 e 194. Pont, p. 56, u. 80. 
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4. — Applicazioni. 

448. Vi hanno casi nei quali è dubbio se un fatto giuridico 
costituisca una comunione od una società ; donde decisioni giudi- 
ziarie che sembrano contraddittorie, perchè pare che ad un solo 
e medesimo fatto siano attribuiti ora il nome di società, ora di 
comunione. Il principio che le distingue è però semplicissimo: 
esso è scritto neirart. 1832. Due persone mettono qualche cosa 
in comunione. Bisogna supporre che vi sia una convenzione fra 
loro, altrimenti non-vi ha alcun rapporto fra la comunione e 
la società. La sola convenzione in forza della quale ia cosa è 
comune fra più persone costituisce una società ? No, perchè nella 
società vi sono due elementi: anzitutto una cosa messa nella 
comunione, poi lo scopo che i contraenti hanno in vista, quello 
di dividere il guadagno che potrà risultarne. Quando manca 
questo secondo elemento, non vi ha società, ma, siccome una 
cosa è comune a più persone, vi ha comunione. E dunque l'in- 
tenzione delle parti che decide se vi ha comunione o società. 
Ora, l'intenzione delle parti può essere diversa, quantunque il 
fatto giuridico sembri lo stesso, donde decisioni in apparenza 
contraddittorie. In diritto non vi ha contraddizione, poiché i 
giudici non decidono in diritto, ma in fatto. 

449. Due persone acquistano in comune un immobile. K 
stato giudicato che vi era semplice comunione, e abbiamo 
riportato un'altra sentenza la quale decide che vi ha società. 
L'acquisto costituisce una semplice comunione, allorché sia 
constatato in fatto che gli acquirenti non hanno acquistato 
il fondo allo scopo di rivenderlo e di dividere il guadagno che 
potrebbe risultarne, anche ({uando i comunisti l'abbiano riven- 
duto con guadagno. La Corte di cassazione ha giudicato così, 
e la decisione è irreprensibile, poiché si, fonda sull'intenzione 
delle parti , quale risultava dai fatti constatati dal primo 
giudice, e questa intenzione è l'elemento decisivo della que- 
stione (1). 

Al contrario, la Corte di cassazione ha giudicato che vi era 
società nel fatto seguente. Due rigattieri si uniscono e conven- 
gono di rendersi in comune aggiudicatarii di diversi lotti messi 
airincanto dall'amministrazione della marina. Le parti stesse 
qualificarono l'operazione come il risultato di un'associazione iii 
partecipazione. È vero, dice la Corte, che la qualifica data 
dalle parti alle loro convenzioni non basta per determinarne il 
carattere, e non vincola i tribunali nell'apprezzamento che son 
chiamati a farne. Ma, lasciando da parte i termini del contratto. 



(1) Cassazione, 22 nOTembM 1852 (Dalloz, 1852» 1, 325). Ofr. Aix, 30 novcu.- 
bre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 117). 
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è certo che la convenzione d'acquistare in comunione è bastata, 
secondo l'art. 48 del codice di commercio, per costituire una 
società in partecipazione, sia che i partecipanti avessero dovuto 
rivendere pure in comune gli oggetti acquistati, sia che aves- 
sero dovuto soltanto dividerli fra loro dopo il fattone acquisto (1). 
Bisogna sottintendere che i compratori, dopo aver diviso, aves- 
sero in vista di rivendere, perchè è l'acquisto per rivendere che 
<;ostituisce atto di commercio (art. 632), e a termini del- 
l'art. 18 l'associazione in partecipazione suppone un'operazione 
di commercio. 

450. Le unioni illegittime, cosi numerose nelle grandi città, 
danno luogo ad una difficoltà. Quando l'unione è legittima, l'as- 
sociazione delle persone produce una società di beni, chiamata 
comunione. È inutile dire che il concubinato non ha l'effetto che 
la legge e la volontà dei futuri coniugi attribuiscono al matri- 
monio. Ma, di fatto, coloro che vivono in concubinato possono 
unire i loro interessi, di modo che , restano spesso personal- 
mente congiunti per tutta la loro vita. É questa una società od una 
comunione? Può essere una società di beni se sono adempiute 
le condizioni che la legge esige. Occorre una quota, occorre 
che i concubini abbiano l'intenzione di dividere il guadagno che 
ne potrà risultare (art. 1832), occorre infine provare l'esistenza 
di queste condizioni. La pretesa di coloro che hanno vissuto in 
concubinato d'aver costituita una società di beni è sempre ca- 
duta davanti la diflfìcoltà della prova. L'art. 1834 esige uno 
scritto quando il valore dell'oggetto eccede centocinquanta lire, 
e questa prova non è mai stata data. Se non vi ha società, vi 
ha almeno comunione di fatto? È certo che i concubini osten- 
tano le parvenze del matrimonio, e che d'ordinario convivono 
come se fossero maritati. Essi mettono il loro avere in comu- 
nione: la moglie possiede una casa, essa concorre talvolta col 
preteso marito all'esercizio d'uno stabilimento commerciale o 
industriale. É, in fatto, ciò che la comunione legale è in diritto. 
Non se ne deve conchiudere che allo scioglimento di questa 
comunione di fatto per la morte di uno dei comunisti vi ha 
luogo a liquidare gli interessi comuni, non secondo le regole 
della comunione legale, ma secondo i principii che reggono la 
comunione di fatto? Non si può negare che vi sia una comu- 
nione di fatto, quindi interessi comuni, quindi diritti. Vi ha 
anzi più che comunione, un elemento sociale, una collabora- 
zione di due persone, un guadagno fatto in comunione. Perchè 
si rifiuterebbe agli interessati un'azione per liquidare questi 
interessi comuni? Vi ha una sentenza in questo senso (2), ma 
la giurisprudenza si pronuncia in generale per l'opinione con- 
traria. 



(1) CftssAzioDe, 4 dicembre 1899 (Dalloz, v. Swriétéy n. 122, 2.*). 

(2) Reonea, 19 dicembre 1833 (Dalloz, v. Société, u, dCfJ). 
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Una donna maritata, abbandonata dal marito, si era unita 
con un operaio armaiolo. Essi si stabilirono in una piccola 
città, e vi comperarono, con denari presi a prestito, una bot- 
tega da caffè che esercitarono in comuDÌc«ie, vivendo come 
marito e moglie e facendosi passare per tali. lÀ bottega pro- 
sperò. Dopo la morte della donna, la figlia ch'essa aveva avuto 
dal suo matrimonio reclamò, come tale, la metà della bottega 
e la metà dei guadagni che erano il risultato- della gestione 
comune. Il tribunale di prima istanza accolse la domanda, ma 
la sentensa fu riformata in appello. La Corte di Parigi dice che 
non vi era società, per mancanza di prova. Volendo, essa osserva^ 
riconoscere il principio e la prova d'una società nelle relazioni 
che sono esistite fra i concubini si attribuirebbero loro effetti 
che appartengono soltanto al matrimonio (1)« 

Eguale decisione rese la Corte di Bordeaux in un caso analogo. 
Non vi era, nella specie, industria comune. La donna esercitava 
la professione di modista^ l'uomo quella di doratore. La donna 
pretendeva di aver versato nella cassa comune i prodotti della 
propria industria, e reclamava la sua parte nei guadagni. La 
Corte comincia collo stabilire , e ciò s' intende , che due 
concubini non possono invocare le relazioni illegittime esistite 
fra loro per indurne un diritto qualunque; poscia rileva che la 
società non era provata* Essa respinge ugualmente, per man- 
canza di prova, il reclamo fondato sul fatto che la moglie 
aveva versato nella cassa comune i frutti della sua indu- 
stria (2). 

Questa seconda sentenza si pone esclusivamente sul terreno 
della prova. Si tratta di sapere se la comunione è soggetta alle 
regole generali che governano la prova. L'affermativa ci pare 
certa. La comunione fra concubini risulta da im concorso di 
consenso, e quindi da una convenzione tacita. Questa conven- 
zione deve essere constatata per iscritto, nel senso che la 
prova testimoniale non è ammessa, avendo le parti interessate 
potuto e dovuto procurarsi una prova scritta. Rimane un'altra 
difficoltà. La giurisprudenza invoca l'interesse della morale, ed 
ha certamente ragione di riprovare il concubinato e di rifiutare 
alle relazioni illegittime un effetto che la legge non attribuisce 
che al matrimonio. Però non bisogna esagerare le cose. Quando 
un uomo maritato contrae, prima dello scioglimento del suo 
matrimonio, una seconda unione con una donna che conosce 
l'esistenza del primo matrimonio, vi hanno relazioni adulterine. 
Agli occhi della morale esse sono colpevoli quanto il concubi- 
nato. Agli occhi della legge vi ha una colpa di più, perchè le 
parti contraenti hanno violato una legge d'ordine pubblico ten- 
tando di dare effetti legali ad una unione adulterina. Tut- 



(1) Parigi, 19 agosto 1851 (Dalloz, 1854. 2, Hi). 

(2) Bordeaux, 19 marzo 186:J (Dalloz, 185S, J, 2ììì, 
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tavia, se questo matrimonio viene annullato, le parti interessate 
hanno un'azione per liquidare la comunione di fatto che è esi- 
stita fra loro, e la liquidazione ha luogo secondo i principi! 
della comunione di fatto. Ebbene, è questa aeione che noi do- 
mandiamo per i concubini, e, in massima, non si può loro ri- 
fiutarla. La sola difficoltà è dunque quella della prova. Questa 
difficoltà non esiste nel caso d'un matrimonio adulterino o di 
ogni altra nulHtà d'ordine pubblico, perchè V atto di cele- 
brazione del matrimonio può essere invocato come prova scritta 
della vita comune e, per conseguenza, della comunione di 
fatto. 

Una recente sentenza della Corte di Parigi ammette anche, e 
giustamente, che può esistere una vera società fra concubini. 
In diritto, è cosa evidente, poiché non vi ha alcuna legge che di- 
chiari i concubini incapaci di contrattare e di formare una so- 
cietà. La difficoltà riguarda dunque sempre la prova. Nel caso 
concreto, un tallito maritato abbandonò la moglie e visse per tren- 
tanni con una concubina sotto il nome della quale riprese il 
suo commercio che Ani per prosperare. La Corte constata che 
esisteva fra i concubini una società universale di guadagni. 
Essa invoca le confessioni fatte dalla concubina in un in- 
terrogatorio. La Corte attinge in queste confessioni un prin- 
cipio di prova per iscritto ch'essa fortifica con presunzioni. É 
inutile entrare nel dettaglio dei fatti/ Quanto ai principii di di- 
ritto sui quali la Corte fondarla sua decisione, essi sono incon- 
testabili (1). 



(1) Parigi, 13 giagno 1872 (Dalloz, 1873, 2, 169). 
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Nozioni generali. 



454, L'art. 1871 dispone: « Vi hanno due specie di prestito, 
quello delle cose di cui sì può far uso senza distruggerle, e 
-quello delle cose che si consumano coU'uso che se ne fa. La prima 
specie si chiama prestito a uso p commodatOy la seconda si 
-chiama prestito di consumo ^ o semplicemente prestito ». Bout- 
teville, nella sua relazione al Tribunato, formula in questi termini 
il principio consacrato dalFart. 1874 : « Segue dalla natura delle 
cose che quelle di cui si può far uso senza consumarle né di- 
struggerle sono le sole che possono formare oggetto del prestito 
ad uso commodato, che quelle, al contrario, di cui non si può 
far uso senza consumarle non possono formare oggetto che del 
prestito di consumo » (2). 

Gli autori del codice hanno desunto questo principio da 
Pothier. « Tutte le cose, egli dice, che non si consumano 
coirùso possono formare oggetto del commodato. É evi- 
dente che le cose che si consumano colFuso non possono 
essere oggetto di questo contratto, perchè colui al quale la 
cosa è prestata si obbliga a restituire la cosa stessa in indi- 
riduo dopo che se ne sarà servito, donde risulta che le cose 
<li cui non si può servirsi che consumandole e distruggendole 
non possono essere oggetto di questo contratto. Per esempio, 
denaro contante e derrate non possono essere oggetto del con- 



ci) Fonti : PoTHiKRy Trattati del prestito ad' tuo è del prestito di consumo ; Duvbr- 
-QiKR, Trattato del prestito ^ 1 voi. ìn-8.* (Parigi 1S4S); Troplòkò, Trattato del pre- 
etitOf 1 voi. in-a.* (Parigi 1845) ; Pont, Dei piccoli oontraUij t. I. 

(2) BorxTKviLLE, Relazione^ n. 2 (LocRÉ, t. VII, p. 279). 
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tratto di prestito ad uso, ma soltanto del prestito di con-^ 
snmo » (1). 

Il principio di Pothier, seguito dagli autori del codice, è stato- 
censurato. Si è rimproverato ad esso di confondere le cose consu- 
mabili colle cose fungibili. Non è la natura fisica delle cose- 
che decide se esse possono o meno formare oggetto d'un pre- 
stito di consumo, ma la volontà delle parti. Poco importa che 
una cosa si consumi o non si consumi coll'uso che se ne fa. 
Se l'intenzione delle parti è che uaa cosa consumabile formi 
oggetto d'un prestito ad uso, vi sarà commodato, mentre vi 
sarà prestito di consumo, se la volontà delle parti è di com- 
prendervi cose che non si consumano coli' uso. Bisogna 
dunque sostituire alla parola consumabile la parola fwigi- 
bile. Una cosa è fungibile o no quando può o non può- 
essere restituita in oggetti della stessa quantità, qualità e va- 
lore, ed è la volontà delle parti che decide se la restituzione 
deve farsi in individuo o no. Esse possono dunque convenire- 
che cose consumabili saranno prestate ad uso quando l'uso non 
consiste che nella mostra. La cosa sarà non fungibile, in questo- 
caso, sebben consumabile. Ma possono anche convenire che cose- 
iion consumabili formeranno oggetto d'un prestito di consumo. 
La cosa sarà fungibile, in questo caso, sebbene non consuma- 
bile. Ciò che spiega l'errore di Pothier è che generalmente le- 
cose consumabili sono anche fungibili nell'intenzione delle parti 
contraenti, e le cose non consumabili sono non fungibili, se- 
condo questa stessa intenzione. I critici conchiudono che vai 
meglio servirsi di termini i quaJi indicano che tutto dipende- 
dalla volontà delle parti senza considerare le qualità materiali 
della cosa (2). 

E vero, ma si è mosso troppo scalpore circa il preteso errore di 
Pothier e degli autori del codice. Pothier è un giureconsulta 
pratico, e gli autori del codice, fortunatamente, non erano teo- 
rici. Essi si mettono sempre sul terreno della realtà, trascu- 
rando le distinzioni della scuola. Ora, tutti ammettono che le 
cose consumabili sono quasi sempre fungibili, e che le cose 
non consumabili sono d'ordinario non fungibili. Dal punto di 
vista pratico, Pothier e il codice hanno dunque ragione, ed è 

f)recisamente per la vita reale, e non per la scuola, che le 
eggi sono fatte. Ignorava forse Pothier che una cosa consu- 
mabile può, a rigore, formare oggetto d'un prestito ad uso, e 
che una cosa non consumabile può formare l'oggetto d'un pre- 
stito di consumo ? E^li stesso lo dice a lettere di scatola. Nel 
numero in cui stabilisce il principio che gli autori del codice 



(1) PoTHiEK, Del pronto ad usOj nu. 14 e 17. 

(2) MAKCAj>é seguito da Pont, Trattato dei piccoli contratti, t. I, p. 11, im. 7-11. 
Cfr. DuvERGiKK. che crlticH, ui coutmrio, ]a distinzione delle cose iu t'uiigibili e 
non fungibili (Del prettito, p.,19, u. 19). 
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gli hanno tolto Pothier soggiunge : « Tuttavia le cose che sono 
per natura consumabili coIFuso possono talvolta formare og- 
getto del contratto di prestito ad uso^ quando, cioè, esse sono 
prestate non per V uso naturale cui sono destinate y lua 
soltanto per mostra, ad ostentationem^ perchè, non conservan- 
dosi siffatte cose con questa specie d'uso, nulla impedisce ^che 
possano formare oggetto del contratto di prestito ad uso. È la 
divisione delle leggi romane ». La dottrina che si oppone a 
Pothier è dunque quella di Pothier e dei nostri maestri, i giu- 
reconsulti di Roma, Cerchiamo di ispirarci al loro senso pratico, 
il che vai meglio che criticarli. 

452. La diversa natura delle cose che formano l'oggetto del 
comodato e del prestito ha una conseguenza importantissima 
in quanto riguarda la proprietà e i rischi. Nel comodato, il 
comodante ritiene la proprietà della cosa imprestata (art. 1877). 
Nel prestito, il mutuatario diviene padrone della cosa mutuata, 
la quale, soggiunge l'art. 1893, venendo in qualunque modo a 
perire, perisce per di lui conto. Non cosi del comodatario. Questi 
è debitore d'un determinato corpo, della cosa prestata che deve 
restituire. Egli deve conservarla colla diligenza d'un buon padre di 
famiglia (art. 1880). Se adempie questa obbligazione, la perdita 
fortuita sarà pel comodante, non perchè è rimasto proprietario, 
ma perchè il debitore ha adempito le sue obbligazioni,, e, per 
conseguenza, la perdita fortuita lo libera (art. 1302). É Tappli- 
cazione dei principii che abbiamo stabiliti, al titolo delle Obbli- 
gazioni, relativamente ai rischi (1). 

453. Entrambi i prestiti sono contratti reali, a diflerenza 
dei contratti di vendita, di locazione e di società, che sono 
consensuali. Domat e Pothier lo dicono, e non varrebbe la pena 
di ripeterlo se la distinzione dei conti^atti in reali e consen- 
suali non fosse stata censurata da TouUier, e dietro a lui, da 
Duvergier. Io mi obbligo a vendervi il tal cavallo. La véndita 
è perfetta col solo concorso del nostro reciproco consenso. Io 
mi obbligo a prestarvi il tal cavallo; voi accettate la mia pro- 
messa. Vi sarà prestito? No. Se vi fosse prestito, voi sareste 
obbligato a conservare la cosa colle cure d'un buon padre di 
famiglia (art. 1880). Ora, potete voi essere tenuto a conservare 
una cosa che non possedete ? Se vi fosse prestito, voi sareste 
obbligato a restituire la cosa prestata. Ora, potete essere te- 
nuto a restituirmi una cosa che i^on avete ricevuto ed a re- 
stituirla a me che la posseggo? E quello che dicono Pothier, 
Domat e tutti gli autori che reclamano il buon senso (2). 

454. La distinzione non è puramente teorica. Se si ammette 
che non vi sono più contratti reali, che tutti i contratti sono 
consensuali, si corre riscnio di cadere in un errore considerando 



(1) DuKANToN, t. XVJI, p. 558, u. 484. Mouklon, t. Ili, p. 36^, n. 926. 

(2; PoTUiBK, Del prestito ad uso, u. 6. Cfr. DuvibrgikRi IMI prestito, p. 29, u. 25. 
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come un prestito la promessa di prestare accettata da colui al 
quale è fatta. A termini dell'art. 1589, la proméssa di vendita 
equivale alla vendita. Accade lo stesso della promessa di prestito ? 
No, ia promessa di vendita produce tutti gli effetti che la legge 
attribuisce alla vendita, mentre la promessa di prestito non pro- 
duce gli effetti del prestito: Nel prestito, contratto unilaterale, 
una sola delle parti è obbligata, il mutuatario. Chi è obbligato 
dalla promessa di prestito ? Il mutuatario ? Ma esso non esiste 
ancora, e non può essere tenuto né a conservare la cosa né a 
restituirla, poiché non la possiede. Chi dunque è obbhgato ? Colui 
€he ha fatto la promessa di prestare. In questo senso tutti i con- 
tratti sono consensuali. Essi obbligano colui che ha promesso 
e attribuiscono un diritto a colui che ha stipulato, ma producono ef- 
fetti diversi, secondochè sono reali o personali. 

In che consiste Tobbligazione di colui che promette di pre- 
i>tare ? Si è sostenuto che la promessa non era valida in una specie 
in cui non era constatata per iscritto. Trattavasi di un errore evi- 
dente, poiché il concorso di consenso era provato. Quale è l'effetto 
della.promessa? É un'obbligazione di consegnare, e quindi un'obbli- 
4jazione di fare. Bisogna dunque applicare i principii che reg- 
gono l'obbligazione di fare. Colui che si è obbligato- a fare può 
essere costretto ad adempiere la sua promessa, se l'esecuzione 
forzata è. possibile. Ora, la promessa di consegnare può essere 
eseguita anche contro la volontà del debitore. Cosi é in materia di 
vendita e così dev'essere nel caso della promessa di prestito. Il 
creditore ha dunque un'azione contro il debitore, azione tendente 
a che il debitore sia costretto, anche colla forza, a consegnargli la 
<;osa prestata. Il caso si è presentato davanti la Corte di Colmar 
in circostanze tali per cui era interessato al prestito anche il 
mutuante. Questi rifiutò di mantenere la sua promessa. La Corte 
lo condannò ad eseguirla. La decisione é giustissima, ma mal 
formulata. La sentenza dice che si tratta, non d'una obbliga- 
zione di fare, che si risolve necessariamente in danni ed inte- 
ressi, ma d'una obbligazione di consegnare un locale, il che 
permette d'ordinare tutte le misure coercitive' necessarie per 
l'esecuzione dell'obbligazione. Conseguentemente, la Corte con- 
dannò il debitore a consegnare il locale, autorizzando il credi- 
tore a procedere con tutti i mezzi consentiti dalla legge (1). Non 
è esatto dire che ogni obbligazione di fare si risolve necessa- 
riamente in danni ed interessi. Rimandiamo, su questo punto, 
a quanto avvertimmo al titolo delle Obbligazioni (v. XVI, nu- 
meri 197-201). E cosi pure non è esatto il dire che l'obbliga- 
zione di consegnare non è un'obbligazione di fare. Quello che 
^ vero si é che questa obbligazione può d'ordinario essere 
eseguita malgrado il debitore, mentre la maggior parte delle 
obbligazioni di fare esigono l'intervento personale del debitore. 



(Ij Colmar, 8 maggio 1845 (Dalloz, 1846,-2, 219). 
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Diciamo d*ordinario^ perchè può darsi che la cosa che il debi- 
tore si è obbligato di prestare non si trovi più in suo potere. 
Se Tha alienata, il creditore non ha azione cóntro il compra- 
tore, poiché non possiede che un diritto di credito. In questo caso, 
la promessa di prestare non potrà essere eseguita formalmente, 
ma si tradurrà in danni ed interessi. 



CAPO II. 
IM prestito ad uso o comodato. 



Sezione I. — Della natura e delle condizioni 

del prestito ad oso. 

455. « Il prestito ad uso o sia comodato è un contratto 
per cui una delle parti consegna all'altra una cosa perchè se 
ne serva, coirobbligoin colui che la riceve di restituirla dopo 
-che se ne sarà servito » (art. 1875). È dunque dell'essenza del 
prestito che colui al quale la cosa è consegnata la riceva onde 
valersene per quel dato uso pel quale gli viene prestata. Questo 
uso è personale al mutuatario, nel senso ch'egli non può cedere 
il suo diritto ad un terzo. Egli non ha alcun diritto sulla cosa 
come l'usufruttuario o l'usuario; egli non ha che il diritto di 
fare un dato uso della cosa, uso che ha determinato le parti a 
contrattare. Il progetto ammesso dal Consiglio di Stato soggiun 
geva: « pei suoi bisogni », il che indicava la personalità del 
contratto. II Tribunato propose di togliere queste parole, perchè 
dicevano a sovrabbondanza quanto era più che sufficientemente 
espresso (1). 

Però l'art. 1879 dispone che « le obbligazioni che si contrag- 
gono in forza del comodato si trasmettono agli eredi del como- 
dante e del comodatario ». È l'applicazione del diritto comune. 
Noi stipuliamo e promettiamo per noi e per i nostri eredi. 
L'art. 1122 aggiunge questa' restrizione : « A meno che non ri- 
.sulti il contrario dalla natura della convenzione ». Non si do- 
vrebbe porre il prestito fra i contratti personali di loro 
natura? É certo che i motivi esposti dal relatore e dall'ora- 
tore del Tribunato per spiegare il prestito sono tutti personali. 



(1) OBserramoni del Tribansto, d. S ^Lqcré, t. VII, p. 273). Duveroisr, Del 
prettitOf p. 12, n. 15. 
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« Colui, dice Boutteville, che consente ad aiutare un concitta- 
dino, un amico, esercita verso di lui un atto di generosità, d'a- 
micizia di beneficenza ». Ecco senza dubbio dei sentimenti perso- 
nali. Anche Albisson invoca la benevolenza, la commiserazione, 
la beneficenza, la fedeltà (1). Non basta. L'oggetto del contratto 
è quasi sempre personale al mutuatario. I suoi bisogni sono 
forse quelli dei suoi eredi? Può darsi, ma certo per eccezione. 
La legge fa, al contrario, dell'eccezione la regola e della re- 
gola l'eccezione. L'art. 1879 soggiunge: « Se però l'imprestito 
è stato fatto in contemplazione del comodatario, ed a lui solo 
personalmente, i suoi eredi non possono continuare a godere 
della cosa prestata ». Quale è questa contemplazione del co- 
modatario? È il vincolo d'amicizia che unisce le parti, o il 
bisogno personale del comodatario. Questione di fatto la cui so- 
luzione dipende dall'intenzione delle parti contraenti e dalle cir- 
costanze della causa. 

456. Il prestito è temporaneo. L'art. 1875 dice che colui il 
quale riceve una cosa ha l'obbligo di restituirla dopo essersene 
servito. Ma, alla sua volta, il comodante non può ripigliare la 
cosa data ad imprestito se non trascorso il termine convenuto, 
ovvero, in mancanza di convenzione, se non dopo che la cosa 
abbia servito all'uso per cui fu prestata (art. 1888). Non se no 
deve conchiudere che il prestito ad uso è un contratto bi- 
laterale, il che renderebbe applicabili gli articoli 1184 e 1325? 
No, non si può considerare come una obbligazione il diritto 
d'uso che il comodante dà al comodatario, ma piuttosto una 
condizione d'esistenza del contratto. Infatti, non vi ha prestito 
se il comodatario non ha diritto d'usare della cosa. Dare la 
cosa con una mano perchè uno se ne serva e riprenderla col- 
l'altra non è prestare. Perchè vi sia prestito, bisogna che la 
cosa sia consegnata al comodatario coU'intenzione che se ne 
serva. È la consegna fatta a questo scopo che costituisce il 
contratto. E, una volta costituito il contratto, il comodante non 
ha più alcuna obbligazione da adempiere in forza del comodato. 
Soltanto il comodatario è obbligato, e quindi il contratto è 
unilaterale. Impropriamente^ dunque il codice parla delle ob- 
bligazioni del comodante nella sezione III, intitolata: Delle ob- 
bligazioni del cùmodante. Egli non è obbligato che per un fatto 
accidentale, nei casi previsti dagli articoli 1890 e 1891, ma 
queste obbligazioni, come diremo più avanti, non nascono dal 
contratto stesso, e quindi non possono avere per effetto di ren- 
derlo bilaterale. 

Il principio che il comodatario ha diritto d'usare della cosa 
pel tempo convenuto espressamente o tacitamente serve a di 
stinguere il comodato dal precario. Per precario s'intende, dice 



(1^ BourreviLLK, Relaziom, a. 2 (LocR^, t. VII, p. 279). Albisson, Dièùoniy 
u. 2 (Locke, t. VII, p. 283). 



NATURA E CONDIZIONI DEL COMODATO. 349 

Pothier, una convenzione colla quale, dietro vostra preghiera, 
io vi do una cosa perchè abbiate a servirvene finché io lo per- 
metta, e a condizione di restituirmela a mia richiesta. Si pos- 
sono vedere in Pothier le differenze che esistevano, in diritto 
romano, fra il precario e il comodato. In diritto francese, esso 
è una semplice modificazione del comodato. Il comodante può 
reclamare la restituzione della cosa, senza nemmeno invocare il 
bisogno che se ne avesse. Il termine dipende dunque dalla 
sua sola volontà, mentre, nel comodato, il comodante non 
può riprendere la cosa che allo spirare del termine conve- 
nuto (1). 

457. L'art. 1%76 aggiunge un carattere che distingue il pre- 
stito ad uso. Esso è essenzialmente gratuito. Se colui che ac- 
corda l'uso d'una cosa esige una prestazione dall'altra parte, 
non vi ha più prestito. È un altro contratto: sarà una lo- 
cazione, se la prestazione consiste in una somma di denaro, 
ovvero un contratto innominato, quando l'altra parte si ob- 
blighi a dare o a fare qualche cosa in cambio dell'uso che ri- 
ceve (2). 

458. Chi può consentire un prestito? Essendo il prestito un 
contratto, le parti devono avere la capacità di obbligarsi; donde 
segue che gli incapaci non possono consentire un comodato. È 
il diritto comune. Nell'applicazione, bisogna distinguere fra il 
comodante e il comodatario. Grande è la differenza fra le due 
parti contraenti. L'una si priva del godimento della cosa per 
darlo al comodatario, mentre questi ottiene un vantaggio pu- 
ramente gratuito. La condizione > delle parti non essendo la 
stessa, anche la loro capacità deve essere diversa. 

Il prestito è una liberalità, ma la liberalità non cade che 
suiruso della cosa, e questo uso non è uno smembramento della 
proprietà, ma un diritto di credito, donde segue che il prestito non 
è un atto di disposizione. Se ne deve conchiudere che è un atto 
d'amministrazione ? Così si insegna (3), ma noi crediamo che la 
conseguenza non sia giuridica. L'amministrazione ha luogo nell'in- 
teresse di colui che amministra. Ecco perchè la legge permette 
ad incapaci di fare atti d'amministrazione. Tali sono i minori 
emancipati e le mogli separate di beni. II legislatore suppone 
ch'essi amministreranno bene i loro proprii affari, perchè vi 
sono interessati. Ora, non si può dire altrettanto del prestito. 
Come ogni donante, il comandante perde, e perdere non è am- 
ministrare. Ora, dal momento che il comodato eccede il potere 
d'amministrazione, gli incapaci, i quali non hanno che questo 
potere, non possono consentirlo. A maggior ragione gli ammi- 
nistratori dei beni altrui, quali il tutore, il marito, non possono 



(1) PoTHiBB, Del presHio ad mo, un. 87 e 88. 

(2) Potei RR, Del prestito ad usoj o. 3. 

(3) Pont, Dei piccoli contratti, t. I, p. 24, n. 64. 
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(lare a prestito le cose mobiliari o immobiliari che appartengono 
a coloro di cui amministrano i beni. Donare, qualunque sia l'og- 
getto del dono, non è amministrare (1). 

Quanto agli incapaci propriamente detti, i minori non eman- 
cipati, gli interdetti, le donne maritate sotto un regime che non 
sia quello della separazione dei beni, non possono prestare, 
perchè sono affetti da una incapacità generale di contrattare. 
Ne consegue che il prestito ch'essi facessero sarebbe nullo* 
La nullità è relativa, in applicazione dei principii concernenti 
gli atti compiuti dagli in(*.apaci e la nullità ohe ne risulta (arti- 
colo 1125) (2). 

459. Gli incapaci possono prendere a prestilo? Col como- 
dato essi ricevono un vantaggio gratuito. Sotto questo rapporto^ 
migliorano la loro posizione, ma, d'altra parte, si obbligano a 
vegliare alla conservazione della cosa prestata colle cure d'un 
buon padre di famìglia. Se mancano a questa obbligazione, 
sono responsabili, e quindi non possono ricevere un prestito. 
Dovrà dirsi per questo ch'essi debbano restituire la cosa presa 
a prestito senza averne usato ? Soltanto l'incapace può opporre la 
propria iicapacità, e quindi può usare della cosa fino allo spirare 
del termine convenuto. Sarà tenuto alla perdita per non aver 
conservato la cosa da buon padre di famiglia? No, perchè non 
è tenuto come comodatario, e quindi non risponde che del suo 
dolo in forza dell'art. 1310 (3). 

460. Quali cose possono formare oggetto del comodato? 
L'art. 1878 risponde : « Tutto ciò che è in commercio e che 
non si consuma con l'uso può essere l'oggetto di questo con- 
tratto ». Bisogna che la cosa sia in commercio. È questa l'applica- 
zione del principio stabilito dall'art 1128: « Soltanto le cose che 
sono in commercio possono l'ormare oggetto di convenzione ». 
Rimandiamo a quanto si è detto, su questa regola, al titolo 
delle Obbligazioni. L'art. 1878 esige ancora che la cosa non si 
consumi coll'uso. Infatti, è dell'essenza del comodato che il 
comodatario si obblighi a restituire la cosa dopo essersene 
servito. Ora, quando la cosa è consumabile, egli non può ser- 
virsene senza consumarla, il che lo mette nell'impossibilità di 
restituirla. Ciò risulta anche dall'art. 1877, il quale consacra 
un altro carattere egualmente essenziale del prestito ad uso : 
« Il comodante ritiene la proprietà della cosa prestata ». 
Ora, se la cosa fosse consumabile, il comodatario ne diverrebbe 
necessariamente proprietario, poiché avrebbe il diritto di con- 
sumarla, vale a dire di distruggerla, • e il solo proprietario ha 



(1) Cfr.y in senso diverso, Duranton', t. XVII, p. 576, n. 510. Duverqikb, Del 
prestito f p. 52, nn. 46 e 47. 

(2) DuRANTON, t. XVII, p. 575, n. 509. M0URL02&, t. Ili, p. 372, n. 936. Duver- 
UIER, Del prestito, p. 50, n. 45. 

(3) DuvERGiKR, Del prestitOf p. 47, nn. 38-40. 
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questo diritto. Però il principio che il comodato non può avere 
per oggetto cose consumabili subisce uoa eccezione, come 
abbiamo detto più sopra (n. 451). E inutile citare gli esempi 
dati dagli scrittori, si tratta di esempi ad uso della scuola. 
Rimandiamo a Potbier (1). 

L'art. 1878, tolto da Pothier, è concepito nei termini i più 
generali. Esso si applica dunque a tutte le cose non consuma- 
bili, purché siano in commercio. D'ordinario sono le cose mobi- 
liari che formano oggetto di questo contratto, ma anche gii 
immobili possono essere prestati. Potbier lo avverte, e noi 
ne abbiamo veduto un esempio desunto dalla giurisprudenza (nu- 
mero 454). 

461 . Il comodante deve essere proprietario della cosa che dà 
in prestito ? No, le leggi romane dicono e Potbier ripete che^ 
se un ladro presta la cosa rubata, si forma un vero con- 
tratto di prestito che obbliga colui al quale è prestata a 
restituirla al ladro. Fra le parti il prestito produce tutti i suoi 
effetti. Ben inteso che il proprietario potrebbe rivendicare la 
cosa contro il comodatario. È questo uno dei casi nei quali 
la legge ammette la rivendicazione delle cose mobiliari (arti- 
colo 2-279) (2). 

462. Il codice non contiene alcuna disposizione relativa alla 
prova del prestito ad uso. Nel silenzio della legge si applicano i 
principii generali quali trovansi stabiliti al titolo delle Obbligazioni. 
Ne risulta che il comodante non può provare il prestito per mezzo 
di testimoni quando la cosa prestata ha un valore superiore a 
centocinquanta lire, a meno che non possegga un principio di prova 
per iscritto, o il prestito non si sia fatto in circostanze in cui 
non era possibile redigere atti per iscritto (articoli 1341, 1347 
e 1348, n. 3). Nell'antico diritto la questione era controversa, 
benché non vi fosse il menomo dubbio. Anche Potbier non ac- 
cenna nemmeno alla controversia. Egli si limita ad applicare al 
prestito l'ordinanza del 1667 come si applicava, secondo la sua 
formale disposizione, al deposito. 

Tuttavia la Corte di Colmar ha ammesso la prova testimoniale 
del prestito d'un immobile. Non varrebbe ixemmeno la pena di 
menzionare la sentenza, antichissima, se Troplong non avesse 
creduto conveniente di prenderne la difesa, mentre tutti gli 
autori la censurano e la ripudiano. La Corte dice che il legislatore 
il quale nega la prova per mezzo di testimoni del deposito vo- 
lontario (art. 1341) non la vieta nel caso del prestilo ad uso, senza 
dubbio perchè ha avuto riguardo alla facilità di affidare qualche 
cosa ad un amico che ve la domanda come un fatto anziché 
come una convenzione. Che persone estranee alla nostra scienza 



(1) PoTHiBR, Del prestito ad uso, n. 17. Pont, Dei piccoli contraiti, t. I^ p. 18^ 

(2) PoTHiBB, Del preeiita ad ubo, d, 18. 
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ragionino cosi, ci si comprende, ancora, ma è ben strano che lo 
faccia una Corte d'appello ! Può esservi prestito senza concorso di 
consenso ? Ed ogni concorso di consenso non è un contratto ? Ma 
a qual prò discutere quando la legge ha parlato ? Essa definisce 
(ci vergogniamo quasi di ricordarlo) il prestito ad uso un contratto 
(art. 1875). La Corte invoca i sentimenti d'umanità che inducono 
una persona a fare un prestito ad un amico. Nel caso concreto, 
si trattava d'una cantina che era stata prestata per mettervi due 
botti d'acqua-vite in un anno in cui le vendemmie erano state cosi 
abbondanti che nessuno, per cosi dire, aveva potuto riporre in casa 
sua i vini e le acquavite. Esigere uno scritto, si dice, sarebbe 
distruggere la fiducia e i migliori sentimenti che debbono unire 
gli uomini fra loro. Bisogna dunque lasciare al comodante la fa 
colta di provare il fatto per mezzo di testimonii (1). La nostra 
risposta è semplice e perentoria: essa è scritta nell'art. 1341. 
La legge respinge la prova testimoniale per qiuilunque cosa, 
anche pei depositi volontaria Essa non ammette dunque quei 
sentimenti di delicatezza che impediscono di domandare un ri- 
conoscimento scritto, delicatezza, d'altronde, molto fuori di posto, 
poiché la sfiducia non riguarda l'amico al quale si presta la 
cosa, ma è una misura di prudenza dettata dall'incertezza della 
vita umana. 

Che cosa dice Troplong per difendere questa strana sen- 
tenza? Che il comodatario non aveva che una cosa a provare, 
che, cioè, gli era stata prestata la cantina, o, se si vuole, che 
ne teneva dal proprietario il possesso precario. Ora, in tal 
caso, la prova testimoniale era certamente ammissibile. Il pos- 
sesso d'un immobile è una questione di fatto: è colla prova te- 
stimoniale che se ne dimostrano l'esistenza, la durata e i carat- 
teri. Nulla è più costante in giurisprudenza. Troplong finisce col 
dire che coloro i quali hanno censurata la decisione della Corte 
di Colmar non hanno fatto attenzione a queste sfumature della 
sentenza (2). Quello che Troplong chiama una sfumatura della 
sentenza è puramente e semplicemente una confusione delle 
nozioni più elementari del diritto, e, bisogna dirlo, l'autore 
aumenta ancora la confusione che regna nella sentenza. Egli 
mescola e confonde cose e situazioni che non hanno alcun rap- 
porto fra loro. Senza dubbio, il possesso è un latto che si prova 
per mezzo di testimonii, ma quando e in quali circostanze ? 
Quando non esiste alcun vincolo giuridico fra le parti, quando 
il possessore invoca il possesso per fondarvi la prescrizione 
contro il proprietario che rivendica. Ora, nel caso concreto, il 
possessore sosteneva che la cantina gli era stata prestata. Il 
I)Ossesso della cantina non era dunque più un semplice fatto, 



(1) Colmar, 18 aprile 1806 (Dalloz, y. Prétj n. 59). 

(2) Troplong, Del prestito, a. 68. Cfr. Pont, t. I, p. 13, n. 80. 
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si trattava d'una tradizione fatta in seguito ad un contratto, ed 
era quindi il contratto che bisognava provare. Ciò decide la 
questione, che veramente non è tale. 



Sezione IL — Delle obbligazioni del comodatario. 

§ L — Deiruso della co.vi, 

N. 1. — DelPa-so legittimo. 

463. Il comodato ha per oggetto Fuso, della cosa. Il como- 
dante la consegna al comodatario, perchè egli se ne serva. È 
questo il suo diritto, ma tale diritto va soggetto a restrizioni. A 
termini dell'art.' 1880, il comodatario non può servirsi della 
cosa che per l'uso determinato dalla natura della medesima o della 
convenzione. L'art. 1881 aggiunge una seconda restrizione. Il co- 
modatario non può usare la cosa per un tempo più lungo di 
quello stabilito dal contratto. Diremo più avanti quando il co- 
modatario deve restituire la cosa. ^ 

464. Pothier aggiunge un'eccezione alla regola : « A meno 
<:he il comodatario non avesse giusto motivo di credere che il 
<!omodante vi consentirebbe qualora lo sapesse ». Gli autori del 
rodice, che in questa materia seguono la loro guida passo per 
])asso, non hanno riprodotto l'eccezione, il che significa ab- 
l)astanza chiaramente ch'essi aon hanno voluto consacrarla. 
E, dal punto di vista dei principii, ebbero certo ragione di re- 
spingerla. Non può esservi prestito senza consenso del- como- 
dante, il quale deve consentire a tutte le clausole, a tutte le 
modalità della convenzione. Ora, il modo d'usare della cosa e il. 
tempo pel quale il comodatario può servirsene sono elementi so- 
stanziali ilei contratto; donde segue che, se il comodante non 
ha consentito all'uso che il comodatario vuol tare della cosa, il 
comodatario è carente di diritto, poiché è fuori della convenzione, 
come manca di du^itto quando vuol prolungare l'uso della cosa 
oltre il tempo pel quale quest'uso gli è stato accordato. Invano 
Pothier dice che il comodatario deve avere un giusto motivo 
per credere che il comodante vi consentirebbe se lo sapesse. 
Sarebbe un consenso presunto. Ora, il consenso non si presume 
mai. Può bensì essere tacito, ma occorre all'uopo un fatto il quale 
implichi necessariamente la volontà di consentire. Ora, Pothier 
non suppone alcun fatto: non vi. ha dunque alcun consenso, né 
tacito né espresso, e per conseguenza non vi ha convenzione, 
e il comodatario è senza diritto. 

L'esempio dato da Pothier confermali nostro modo di vedere: 
« Se qualcuno mi ha prestato ad Orléans un cavallo per an- 
dare a Beaugency, io non posso servirmene per andare più lon- 
tano. Ma se, giunto a Beaugency mi è sopravvenuto un affare 

Laurent. — PHnc. di dir, oiv, — Voi. XXVI. — 23. 
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il quale mi obbliga ad andare più lontano e che io non. 
aveva previsto quando ho preso a prestito il cavallo, e i 
rapporti d'amicizia col comodante e la conoscenza che ho- 
del suo carattere compiacente mi fanno persuaso ch'egli 
non mi avrebbe rifiutato il suo cavallo per andare fino al 
luogo in cui questo affare mi è sopravvenuto, io posso lecita- 
mente servirmene per andare fin là ». Cosi si tratta di prolun- 
gare il prestito primitivo; è una proroga del contratto, il che 
basta per respingere, in diritto, l'opinione di Pothier. Un con- 
tratto non può essere prolungato senza un concorso di volontà. 
Ora, Pothier non cita alcun fatto dal quale si possa indurre il 
consenso del comodante; egli non invoca che presunzioni per 
stabilire, non che il comodante ha consentito, ma che avrebbe 
consentito se avesse saputo ch'io aveva bisogno del cavallo. K. 
una di quelle decisioni d'equità come se ne trovano tante nei 
trattati di Pothier, ma che vanno respinte quando sono con- 
trarie ai principii. 

Gli autori medesimi sono divisi. Duranton critica l'opinione 
di Pothier, e cosi pure Pont (1). Duvergier e Troplong l'approvano^ 
ma Troplong con argomenti poco validi. Il codice, egli dice, è la 
i^ede dell'equità. Si, quando ha parlato, ma non quando l'inter- 
prete fa dire alla legge ciò che non dice e ciò che i principii 
condannano. Tale è, si osserva, la decisione di Pomponio. Che mai 
ci importa? Bisognerebbe provare che Pomponio ha ragione. L'in- 
terprete, continua Troplong, può apprezzare l'intenzione delle parti 
contraenti. Senza dubbio, ma non può supporre in loro un con- 
senso che non hanno dato. Duvergier suppone che nella co- 
mune intenzione delle parti, il termine fissato, lo scopo indicata 
dal viaggio non avesse nulla di preciso. In questo caso, il giu- 
dice può ammettere che il comodante abbia consentito, perchè 
è certo ch'egli non avrebbe esitato a dare il suo consenso (2). 
Non è precisamente l'ipotesi di Pothier. Nell'esempio ch'egli offre 
non vi era alcun dubbio sull'intenzione delle parti contraenti al 
momento del contratto. Il termine era fissato, ma soprav- 
venne al comodatario un nuovo affare, imprevisto; il che esclude 
ogni consenso tacito, ogni interpretazione di volontà delle parti 
contraenti. 

La questione che divide gli scrittori è importantissima. Se 
l'uso del comodatario è lecito, egli non risponde dei casi for- 
tuiti, mentre ne risponde se l'uso è illecito. Ritorneremo su 
questo punto. 

465. « Se il comodatario abbia fatto qualche spesa per potersi 
servire della cosa comodata, non potrà ripeterla » (art. 1886). 
È naturale che il comodante non sia tenuto alle spese che il 
comodatario deve sostenere per l'uso della cosa. Il prestito 



(1) Di'RANTON, t XVII, p. 582, n. 518. Pont, t. I, p. 33, n. 70. 

(2) Troplono, Del prestito, n. 98. Duvkrgikr, Del prestito, p. 83 e seg., u. 81. 
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è gratuito: il servizio che il comodante rende al comodataiio 
non deve costituirlo in perdita, obbligandolo a spese le quali 
non tornano a profitto che del comodatario. Per esempio, dice 
Pothier, se io vi ho prestatoli mio cavallo per fare un viaggio^ 
voi siete obbligato a mantenerlo e a munirlo di ferri a vostre 
spese, questa spesa ordinaria essendo un onere del godimento 
che ne avete. Il principio è dunque che il comodatario è tenuta 
alle spese ordinarie che costituiscono una conseguenza naturale del 
servizio che il comodatario trae dalla cosa prestata (1). Diremo 
più avanti che il comodante deve sopportare le spese straor- 
dinarie. 



N. 2. — Dell'uso illiicito. 

466. L'uso che il comodatario fa della cosa è illecito quando 
adopera la cosa per un uso diverso da quello determinato dalra 
natura o dalla convenzione, o per un tempo più lungo di quello 
che dovrebbe (articoli 1880 e 1881). Quali conseguenze 
ne risultano ? Esse sono determinate dal codice, e quindi 
non se ne possono ammettere altre all'infuori di quelle che ri- 
sultano dal testo della legge. A termini dell'art. 1880, il como- 
datario non può servirsi della cosa che per l'uso determinato 
dalla di lei natura o dalla convenzione,^sotto pena della rifusione 
dei danni od interessi, ove del caso. È l'applicazione dei prin- 
cipii generali di diritto. Dal momento che il debitore manca alle 
sue obbligazioni, deve riparare il danno che il creditore ne 
risente. La legge dice « ove siavi luogo », il che vuol dire se sono 
adempiute le condizioni richieste purché i danni e interessi 
siano dovuti. Bisogna che l'inadempimento delle obbligazioni sia 
imputabile al debitore, vale a dire che vi sia colpa, e l'inese- 
cuzione deve avere recato un danno al creditore, perchè senza 
danno non può esservi rifusione di danni ed interessi. Riman- 
diamo a quanto si è detto sul principio, al titolo delle Obhli 
gasionL 

L'art. 1880 non parla, in termini espressi, del caso in cui il 
comodatario si è servito delle cose per un tempo più lungo di 
quello che avrebbe dovuto, ma l'art. 1881 che prevede questa 
ipotesi, la equipara all'impiego della cosa per uso diverso, e 
dichiara conseguentemente il comodatario responsabile del caso 
fortuito. Perchè il comodatario è tenuto al caso fortuito ? Perche 
è in colpa, e dal momento che è in colpa deve i danni e gli in- 
teressi, se vi ha luogo. 

467. Se il comodatario manca alle sue obbligazioni senza re- 
care un danno al comodante, questi non può reclamare alcun 



(1; Pothier, Del pr€$tiio ad ubo, o. 81. 
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risarcimento. Ma avrà diritto di domandare la risolu8Ìone de^ 
contratto? Si insegna l'affermativa (1). Noi abbianoK) deciso la 
questione in senso contrario, al titolo delle Obbligazioni. L'arti- 
colo 1184 non stabilisce la condizione risolutiva tacita che nei 
contratti sinallagmatici. Ora, il prestito è un contratto unilate- 
rale; il che è decisivo. Si invoca l'equità e l'interesse del co- 
modante. Se il comodatario si serve della cosa per un uso di- 
verso da quello al quale era destinata, questo uso non è senza 
inconvenienti, sebbene non rechi attualmente nessun danno al 
comodante. Sarà questi obbligato ad aspettare che il male sia 
compiuto per agire? Rispondiamo che questa considerazione 
va rivolta al legislatore, che avrebbe dovuto tenerne conto, ma 
che non l'ha fatto. 

468. Nell'antico diritto si ammetteva che il comodatario fosse 
colpevole di furto quando si serviva della cosa prestata per un 
uso diverso da quello pel quale Taveva ricevuto. Era questa la dot- 
trina dei giureconsulti romani. Pothier la segue. « Il comoda- 
tario, egli dice, non commette, veramente, un furto della cosa stessa 
l)restatagli, ma bensì dell'uso di questa cosa, perchè il furto 
può cadere, tanto sull'uso della cosa quanto sulla cosa stessa » (2). 
Non accade però cosi nel nostro diritto moderno, perchè il codice 
penale non conosce il furto dell'uso. Si è preteso esservi abuso di fi- 
ducia nel caso che il comodatario vendesse la cosa prestata. Certo 
vi è abuso di fiducia nel senso morale, ma legalmente no. La Corte 
(li cassazione ha giudicato in tal caso, a sezioni riunite (3). Cre- 
<liamo inutile entrare nella quistione, poiché il nostro codice pe- 
nale (art. 491) ha modificato, sotto questo rapporto, il codice 
])enale del 1810 (art. 408), estendendo al prestito la definizione 
dell'abuso di fiducia che s'applicava soltanto al deposito. La 
morale deve compiacersi di questa innovazione, perchè il como- 
datario che riceve un beneficio è ancora più colpevole quando 
manca alle sue obbligazioni, del depositario, il quale rende un 
servizio. 

469. L'art. 1881 dispone: « Se il comodatario impiega tuttala 
cosa in un uso diverso o per un tempo più lungo di quello che 
dovrebbe, sarà responsabile della perdita accaduta, anche per 
caso fortuito ». Per principio il debitore non risponde del 
caso fortuito che quando è in mora (1303), e non è in 
mora che in forza d una citazione, della convenzione o della 
lègge. Si domanda se, nei casi previsti dall'art. 1881, il como- 
dante devo costituire in mora il comodatario, perchè questi sia 
responsabile del caso fortuito. Il testo risponde alla domanda: 
esso non esige alcuna costituzione in mora. Se, per regola ge- 
nerale, la legge vuole che il debitore sia cosituito in mora, è 



CD DrvKH<;iKR. Del prestitOf p. 69, n. 54. 

(2) PoTHiBK, Del prestito ad ìt80, n. 22. 

(3) Ki^ett), 17 marzo 1841 (Dalloz, v. Abus de confiance, n. 38). 
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perchè il semplice ritardo che il debitore frappone all'adempimento 
delle sue obbligazioni non prova che ne sia risultato un danno pel 
creditore. Ora, nei casi previsti dall'art. 1881, non si tratta di 
ritardo. Il comodatario viola le proprie obbligazioni, ed è in colpa 
per ciò solo che impiega la cosa in uso diverso. Ciò è tanto vero 
che nell'antico diritto, questo fatto costituiva un delitto. Se non 
vi ha più un delitto penale, vi ha almeno un delitto morale, 
e si può comprendere che debba costituirsi in mora l'autore d'un 
delitto ? Il ladro è di pien diritto in mora, e deve accadere lo stesso 
del comodatario in colpa. I principii della mora non sono appli- 
cabili in questo caso. 

470. Duranton dice potersi facilmente ammettere che il co- 
modatario il quale impiega la cosa per un tempo più lungo di 
quello per cui gli era stata prestata abbia tacitamente con- 
sentito ad assumersi i rischi sopravvenuti durante l'uso ecces- 
sivo (1). Bisognerebbe dire altrettanto del comodatario che im- 
piega la cosa in un uso diverso (2). A nostro avviso, Duranton 
eccede il rigore della legge. Essa non dice reputarsi che il 
comodatario il quale fa un uso abusivo della cosa si assuma i 
casi fortuiti, ma soltanto che sarà responsabile della per- 
dita accaduta, anche per caso fortuito. Notevole è la differenz^i 
fra il principio stabilito dall'art. 1881 e il principio che gli 
sostituisce Duranton. Secondo la teoria del codice, il comoda- 
tario risponde del caso fortuito perchè è in colpa, il che implica 
nel concetto del legislatore, che il caso fortuito sia stato pro- 
' dotto dalla colpa; donde segue che se il comodatario prova che 
il caso fortuito è estraneo alla colpa, non vi ha luogo ad 
applicare la responsabilità dell' art. 1881. Se al contrario il co- 
modatario si assumesse i casi fortuiti per ciò solo che fa un 
uso abusivo della cosa, bisognerebbe conchìuderne che risponde 
sempre del caso fortuito, perchè ne risponderebbe in forza del 
suo consenso. Siccome si tratta d'una pena, l'interprete non può 
eccedere il rigore della legge (3). 

La questione da noi risolta è controversa. Si tratta di sapere 
se il comodatario può invocare l'art. 1302 il quale, dopo aver 
detto che il debitore risponde del caso fortuito quando è in 
mora, soggiunge : « Quando pure il debitore sia in mora e non 
fìbbia assunto sovra sé stesso il pericolo dei casi fortuiti, si estingue 
l'obbligazione, se la cosa sarebbe egualmente perita presso il 
t^reditore in caso che gli fosse stata già consegnata ». Questa 
disposizione è applicabile al comodatario? Se non per la lettera, 
certamente pel suo spirito. Abbiamo detto che i principii della mora 
sono estranei ai casi nei quali, secondo l'art. 1881, il comodatario 



(1) MouRLOX, Ripetizioni, t. Ili, p. 378, u. 950, «là i motivi prò e coutro. V«di 
le citazioni iu Pont, t. I, p. 38, n. 82. 

(2) Duranton, t. XVII, p. 586, n. 520. 

(3) DuvRKGiKR, Del prestito, p. 86 e neg., n. 64. 
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risponde del caso fortuito. Ciò posto, bisogna conchiuderne che 
l'art. 1302 va escluso dalla controversia. Dovrà dirsi per questo 
che il comodatario risponde del caso fortuito quand'anche pro- 
vasse che la cosa sarebbe perita se non ne avesse fatto un uso 
illegittimo ? Si può invocare in di lui favore il motivo che ha det- 
tato l'eccezione dell'art. 1302. Quantunciue costituito in mora, il 
debitore non reca alcun danno al creditore se prova che la 
perdita non è accaduta che in conseguenza della mora. Così 
pure si può dire che il comodatario non reca alcun danno al co 
modante se prova che la perdita non è avvenuta per propria 
colpa. A ciò si obbietta che l'art, 1881 è concepito in termini ge- 
nerali i quali escludono ogni restrizione. Rispondiamo che la 
restrizione risulta dai principii generali di diritto. In qualunque 
modo si spieghi l'art. 1881, esso stabilisce una sanzione per l'ina- 
dempimento delle obbligazioni contratte dal comodatario. Ora sta 
il principio che il debitore non deve risarcire che il danno avvenuto 
per sua colpa. S'egli prova che il danno risentito dal creditore 
non è il risultato della sua colpa, cessa d'essere responsabile. 
Ora, noi supponiamo che il comodatario dia la prova che la per- 
dita della cosa è estranea all'inesecuzione delle sue obbligazioni, 
e quindi non deve risponderne. Se l'art. 1302 non decide la 
questione in favore del comodatario, si può almeno invocarlo 
per analogia. É questa l'opinione generalmente insegnata (1). 



N. IJ. — Della custodia della cogita. 

471. A termini dell'art. 1880 « il comodatario è tenuto ad 
invigilare da buon padre di famiglia alla custodia e conserva- 
zione della cosa prestata )>. E l'art. 1884 reca che « se la 
•cosa si deteriora a cagione unicamente dell'uso per cui fu data 
a imprestito e senza colpa del comodatario, non è questi te- 
nuto per il deterioramento ». Tali disposizioni applicano al 
<:omodatario i principii che governano le obbligazioni del debitore. 
L'art. 1137 stabilisce la regola generale relativamente alla colpa 
per cui è tenuto il debitore. Egli deve invigilare alla conser 
vazione della cosa con tutte le cure d'un buon padre di famiglia. 
È quello che, nel linguaggio tradizionale, si chiama la respon- 
sabilità della colpa lieve in abstracto. L'art. 1880 riproduce la 
sostanza dell'art. 1137, dicendo che il comodatario deve in- 
vigilare, da buon padre di famiglia, alla custodia e conservazione 
biella cosa, e quindi bisogna dire che il comodatario risponde 
della colpa lieve. Quando non si ha da rimproverargli colpa 



(l) DuRAxrox, t. XVII, p. 580, ii. 520. Ditvergiku, p. 69, n, 64. Tkoplong, 
TI. 101. MouuLON', t. Ili, p. 377, II. 949. In senso coutnirlo, AuBUY ò Rau, t. IV, 
j>. 596, nota 2, $ 392, e Pont, t. I, p. 35, n. 73. 
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alcuna, egli non può essere responsabile. Tale è il caso dell'arti- 
colo 1884. Il prestito ha per oggetto l'uso della cosa prestata. 
Servirsi della cosa è dunque un diritto pel comodatario. Se l'uso 
non può farsi senza deteriorare più o meno la cosa, questo de- 
terioramento non potrebbe rendere responsabile il comodatario 
perchè, usando della cosa e deteriorandola, egli non ha fatto 
■che esercitare un diritto, senza ledere il diritto del comodante, 
attesoché tiene dal comodante il diritto che ha esercitato. 

L'art. 1880, interpretato coll'art. 1137, deroga al diritto tra- 
dizionale. Pothier insegna che il comodatario risponde, non solo 
della colpa lieve, ma anche della colpa lievissima, nel senso che deve 
usare nella conservazione della cosa delle cure che impiegano nei 
loro affari le persone più diligenti. La maggior parte degli 
autori francesi riproducono la dottrina di Pothier (1), per rispetto, 
«enza dubbio, alla tradizione; ma vi ha qualche cosa di più 
rispettabile ancora, la legge. Nella specie, il codice ha derogato 
certissimamente all'antica giurisprudenza. Per convincersene non 
si ha che a confrontare ciò che dice Pothier col testo della legge. 
Pothier vuole che il comodatario metta nella conservazione 
•della cosa tutta la cura possibile^ vale a dire, come egli spiega, 
la cura che impiegano nei loro affari le persone pia diligenti^ 
mentre il codice si contenta della diligenza d'un buon padre di fa- 
miglia. La differenza fra il codice e l'antico diritto dipende da 
una diversità di dottrina. Pothier dice che la responsabilità 
del comodatario è una conseguenza del principio che regola la 
colpa nei contratti che si stipulano nel solo interesse di colui 
die riceve la cosa. In questo caso, egli osserva, il debitore risponde 
della colpa lievissima. E che dice il codice Napoleone? Che la 
responsabilità del debitore, per quanto riguarda la conservazione 
della cosa, è la stessa, tanto se la convenzione abbia per og- 
getto l'utilità di una sola delle partii quanto se abbia per 
iscopo la loro utilità comune. E quale è questa responsabilità? 
Essa obbliga il debitore ad impiegare nella conservazione 
della cosa tutta la diligenza d'un buon padre di famiglia, cioè lo 
fa rispondere della colpa lieve (art. 1137). Davvero fa me- 
raviglia che gli autori mantengano il diritto tradizionale, 
<luando il legislatore vi ha formalmente derogato, il che non 
attesta certo il rispetto che gl'interpreti dovrebbero avere per la 
legge. 

Strano è poi che gli scrittori i quali seguono l'opinione di Pothier 
non restano fedeli nemmeno alla tradizione; di modo che si allon- 
tanano ad un tempo dal codice e dal diritto tradizionale. Du- 
vergier si rimette ai lumi ed alla coscienza del giudice. Secondo 
lui, la legge si limita a dare dei consigli. Questa non è la dot- 
trina di Pothier, e non è neppure quella del codice. Vera è unicamente 



(l) PoTHiKit, Del prettito ad n80, u. 48. Duranton, t. XVII, p. 586, n. 521. Du- 
VKRGiKH, Dtl prestito, p. 70, uu. 55 e 56. 
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una cosa, che l'apprezzamento della colpa spetta al magistrato» 
Egli decide sovranamente se il comodatario ha usato nella con- 
servazione delle cose la diligenza d'un buon padre di famiglia. 
Ma ciò non toglie ch'egli sia vincolato dalla legge quanto al 
principio. Egli non esigerà, come faceva Pothier, che il como- 
datario metta nella conservazione della cosa le cure delle per- 
sone più diligenti, ma si contenterà delle cure d'un buou 
padre di famiglia. 

472. Il comodatario risponde del caso fortuito? La negativa 
è certa, poiché scritta nel testo della legge (art. 1148); salva 
che bisogna applicare al comodatario la regola generale dell'ar- 
ticolo 1302. Egli è debitore di un corpo certo e determinato che 
ha obbligo di restituire. Se non lo restituisce, non basta che 
alleghi essere la cosa perita per caso fortuito, ma deve provare 
questo caso fortuito per dispensarsi dall'adempire la sua ob- 
bligazionéi Anzi, se il caso fortuito non è una forza maggiore 
indipendente dalla volontà dell'uomo, se è un accidente che d'or- 
dinario proviene da una colpa, non basterà che il comodatario 
provi che la cosa prestata è perita, ma dovrà dimostrare che è 
perita senza sua colpa. Tale è l'incendio. Rimandiamo ai principii 
che abbiamo esposti al titolo delle Obbligazioni e a quello della 
Locazione, 

Pothier dice che non vi ha dubbio e che non sussiste nemmeno 
alcuna controversia al riguardo. La questione non sorge se 
non quando il prestito ha dato luogo all'accidente al quale* 
altrimenti, la cosa prestata non sarebbe stata esposta. Voi 
mi avete prestato il vesto cavallo per fare un viaggio. I 
ladri mi hanno aggredito, e lo hanno ucciso o rubato. Si 
domanda se, in tal caso, il comodatario deve indennizzare il co- 
modante di questa perdita, sebbene l'accidente sia avvenuto senza 
colpa alcuna da parte sua. I giureconsulti romani, e, dietro a loro^ 
Pothier decidono che il comodatario non è responsabile. Là ra- 
gione è semplicissima, vai dire che il debitore d'un corpo certo il 
quale ha adempito l'obbligazione che gli incombe di conservare la 
cosa è liberato dal caso fortuito, di cui non deve rispondere, poiché 
non gli è imputabile. Pothier aggiunge un altro motivo, che 
viene generalmente ripetuto, cioè che le cose stanno a rischio 
di coloro ai quali appartengono, e quindi, nella specie, la cosa 
prestata deve stare a rischio del comodante che ne rimane 
proprietario. Noi abbiamo detto sovente che la massima res 
per it do I nino non è applicabile quando la cosa che perisce for- 
ma oggetto d'una obbligazione. Bisogna vedere allora se chi 
possiede la cosa risponde o meno della perdita. Vedremo come 
il comodata l'io risponda della perdita quando vi ha una colpa 
da rimproverargli, e quindi non è esatto dire che la cosa pe- 
risce pel comodante perchè è proprietario. Nei casi previsti da- 
gli art. 1S81-1883 la cosa perisce pel comodatario, sebbene 
non sia proprietario, non perisce pel comodante, benché 
lo sia. 
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Gli scrittori di diritto naturale hanno combattuto la soluzione 
(Ielle leggi romane. Non ci addentriamo nella discussione, che ò 
una semplice questione scolastica Vi ha però un'obbiezione 
alla quale bisogna rispondere, perchè riguarda un principio di 
diritto. Non è giusto, si dice, che il benefizio si ritorca contro 
il benefattore e gli rechi un danno. Se ne conchiude che i rischi 
ai quali dà luogo il comodato, e che il comodante non avrebbe 
incontrati qualora non avesse prestato la cosa, devono essere 
sopportati dal comodatario che riceve un beneficio. Quanto al co- 
modante, egli non deve soffrir nulla dal servizio che rende. 
Pothier risponde che il servizio reso è stato soltanto l'occasione 
della perdita che soffre il comodante. Non è il prestito la causa 
del danno ch'egli prova, ma il caso fortuito. Bisogna dunque 
vedere se la giustizia permetta di dichiarare il comodatario re- 
sponsabile del caso fortuito. Ora, tutti i principii protestano con- 
tro una simile dottrina. Pothier invoca anche la massima che 
noi abbiamo esclusa. La cosa prestata, egli dice, non cessando 
di appartenere al comodante, non cessa di rimanere a suo rischio. 
E più esatto il dire che, avendo il comodatario adempito alle 
sue obbligazioni, sarebbe ingiusto renderlo responsabile d'un 
accidente che non gli è imputabile. Non potrebbe certo essere 
responsabile senza colpa. 

Tale è l'opinione generale (1), e la giurisprudenza si è pronun- 
ciata nello stesso senso. Un coltivatore presta ad un altro tre 
cavalli ed una carretta. Uno dei cavalli muore durante il pre- 
stito. Era provato che si trovava efletto dal cimurro, ma il como- 
dante sostenne che- il comodatario era responsabile, perchè non 
aveva invigilato, da buon padre di famiglia, alla conservazione 
dei cavali. La Corte esamina questi rimproveri dettagliatamente. 
Non è giustificato, essa dice, che il comodatario abbia impiegato 
i cavalli in lavori diversi da quelli nei quali erano abitualmente 
occupati. Che se i cavalli hanno condotto delle pietre sulla strada 
maestra, non vi ha in ciò nulla di insolito, poiché simili carichi 
vengono giornalmente trascinati dai cavalli di affittuari. Il lavoro 
imposto loro non era eccessivo, e il comodatario vi adibì i suoi 
proprii cavalli non appena li ebbe comprati. Il comodatario nu- 
triva, del resto, i cavalli presi a prestito come nutriva i suoi. 
Si diceva, a favore del comodante, che il comodatario aveva la- 
sciato i cavalli a dormire nei campi. La Corte risponde ch'era 
avvenuto altrettanto dei cavalli appartenenti al comodatario, e 
che gli abitanti della campagna usano fare cosi durante la bella 
stagione. Veramente i cavalli presi a prestito avevano continuato 
a dormirvi anche durante i tempi freddi. Questo fatto era il solo 
che, in apparenza, costituisse una colpa. La Corte risponde che il 
comodatario era scusabile di non aver messo i cavalli nella sua 



U) Pothier, Del prestito ad uso, ii. 55. Dcbaxton, t. XVII, p. 5H4, d. 519, o 
tutti gli autori (vedi le oitazioni ìd Pont, t. I, p. 81, n. 68). 
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scuderia, perchè si sospettava che fossero affetti dal cimurro. 
Gli albergatori avevano rifiutato di riceverli per timore del con- 
tagio. Non era dunque una negligenza che si potesse imputare 
al comodatario come una colpa (1). 

473. La Corte di Rennes, nel caso che abbiamo riportato, esa- 
mina accuratamente se vi sia una colpa da rimproverare al co- 
modatario nel caso in cui la cosa venga a perire. Ecco il vero 
terreno della questione. Se il codice dichiara il comodatario re- 
sponsabile della perdita della cosa, è perchè egli si trova in 
colpa. Abbiamo detto più sopra che il comodatario è in colpa 
quando fa un uso illegittimo della cosa (n. 469 e 470), e cosi pure 
quando gli si può rimproverare di non aver invigilato alla con- 
servazione della cosa colla diligenza di un buon padre di famiglia. 
È in questi ter^iini che Pothier pone il principio: «Il comodata- 
rio è obbligato per la perdita o pel deterioramento della cosa, 
quantunque avvenuti per un accidente di forza maggiore, quando 
e^li abbia, colla sua colpa, dato occasione a questo accidente ». 
I/art. 1882 prevede due casi nei quali il comodatario è dichia- 
rato in colpa dalla legge. 

La cosa prestata perisce per un caso fortuito a cui il como- 
datario l'avrebbe potuta sottrarre surrogando la propria. Egli è 
responsabile, in questo caso, per la perdita fortuita. Perchè vi 
sia luogo a questa responsabilità, bisogna che il comodatario 
possegga una cosa della quale poteva servirsi, e ciò non ostante 
ne abbia presa un'altra a prestito. Se entrambe le cose gli erano 
necessarie, due cavalli per esempio, non è responsabile quando 
adopera quella che gli ostata prestata; ma se abbia adoperato 
soltanto uno dei cavalli, e si sia servito del cavallo preso a pre- 
stito, invece di adoperare il suo, è colpevole di colpa grave. 
Trattasi, veramente, di un uso illegittimo, perchè si prende a 
prestito per i propri bisogni, come diceva il progetto di codice, 
il che suppone che il comodatario non abbia nulla che gli ap- 
partenga di cui si possa servire. Se ha una cosa atta a servire, 
e si vale invece della cosa prestata, abusa del prestito, espone 
la cosa, senza diritto, al rischio che l'ha fatta perire, e quindi 
deve rispondere della perdita (2). 

474. «Se il comodatario, non potendo salvare che una sol 
tanto delle due cose, quella che ha preso a prestito e quella 
che gli appartiene, ha preferita la propria, è responsabile per la 
perdita dell'altra » (art. 1882). Si suppone che entrambe le cose 
corrano rischio di perire in un accidente, come un incendio, 
una inondazione. Il comodatario che non può salvare tutte e 
due le cose, salva la sua e lascia perire quella prestata. La 
legge considera una tal preferenza come una colpa. Quale ne è 
la ragione? Pothier dice, e la maggior parte degli autori ripe- 
tono, che è una conseguenza della colpa di cui il comodatario 



(1) Rennes, 3 dicembre 1813 (Dalloz, v. Pna, n. 94). 

(2) Cfr. PoTHiKR, Del prestito ad uso, n. 59. 1\)NT, t. I, p. 41, n. 93. 
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è responsabile. Egli si è obbligato alla cura più diligente delle cose 
che gli vennero prestate, dice Pothier; egli è tenuto della colpa più 
lieve, dice Duranton(l). Questa spiegazione è inammissibile sotto 
l'impero del codice civile, perchè mette Tart. 1882 in contraddizione 
coirart. 1886. La legge dispone ben chiaramente, nell'art. 1880, che 
il comodatario non risponde che della colpa lieve. Come si po- 
trebbe renderlo responsabile della colpa lievissima nell'art. 1882? 
Duvergier ha compreso che la spiegazione è insufficiente. Egli 
dice, con Barbeyrac, che la disposizione è contraria ai principii. 
« Se la cura del nostro proprio bene o dei nostri affari si trova 
in concorrenza colla cura del bene o degli affari altrui per modo 
che non si possa attendere all'uno e all'altro insieme, è naturale che 
il primo prevalga, potendo ciascuno, a parità di condizioni^ pen- 
sare a se anziché agli altri ». A parità di condizioni^ senza dubbio; 
ma si trova forse in questo caso il comodatario che lascia perire la 
cosa prestata e salva la sua? Non ha egli un dovere di riconoscenza 
da compiere verso chi gli ha reso un servizio gratuito? Il più 
semplice sentimento di delicatezza non deve indurlo a preferire 
la cosa prestata alla propria? La sua qualità di comodatario re- 
stringe il diritto ch'egli ha come proprietario: egli deve pensare 
al beneficio ricevuto prima di pensare al suo interesse. Se pre- 
ferisce questo, commette una colpa, non agisce come deve, trattan- 
dosi di un beneficio, cioè come un buon padre di famiglia, presa 
questa espressione nel suo senso morale. Si dirà trattarsi di una 
colpa lievissima? Dal punto di vista della delicatezza è, al con- 
trario, una colpa grave, e, nella specie, il legislatore ha dovuto 
tener conto anche della delicatezza (2). Rimane una difficoltà. Pothier 
suppone che le cose che appartenevano al comodatario fossero 
più preziose di quelle che gli sono state prestate. Sarà egli tut- 
tavia responsabile se salva di preferenza quelle che hanno mag- 
gior valore? Pothier mantiene la responsabilità in applicazione 
del principio che il proprietario è tenuto ad usare nella conser- 
vazione della cosa tutta la cura possibile; egli non è liberato 
clie dal caso fortuito. Ora, vi ha forza maggiore quando il co- 
modatario avrebbe potuto salvare la cosa prestata e non l'ha 
fatto? Questa decisione ci pare dubbia, secondo i principii del 
<iiritto moderno. Il codice non conosce la colpa lievissima; esso 
non esige dal comodatario che la diligenza d'un buon padre di fa- 
miglia. S'interpreta già molto severamente la legge comprendendo 
in questa diligenza anche i doveri della delicatezza. Non è un'esagera- 
/ione^rendere il comodatario responsabile quando salva una cosa 
preziosa che gli appartiene preferibilmente alla cosa prestata che 
ha minor valore? Senza dubbio si ammirerebbe questo sacrifizio; 
ma il sacrifizio stesso non prova che si è fuori del diritto co- 



(1) PoTiiiRR, Del preHìto ad ubo, n. 56. Duranton, t. XVII, p. 590, n. 528. Dt 
VKiiGiKR, Del premuto, p. 94. 

(2) Troplong tratta questa questione ecceUeutemeDte (nn. 113-116). 
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mime ? Se in questa materia si deve tener conto del sentimento 
non bisogna però dimenticare che la decisione del giudice deve 
essere appoggiata al diritto. Ora, il nostro diritto non esige dal 
debitore la diligenza d'un padre di famiglia ideale; esso non gli do- 
manda che le cure d'un buon padre di famiglia. Qui la distin- 
zione delle colpe ha un interesse particolare. La colpa di cui si 
pretende rendere responsabile il comodatario sarebbe una colpa 
lievissima, e la legge non lo dichiara responsabile che della 
colpa lieve (1). 

475. «Se la cosa è stata stimata al tempo del prestito, la 
perdita, ancorché ascrivibile a caso fortuito, sta a carico del como- 
datario, qualora non vi sia convenzione incontrario» (art. 1883). 
Si dice ordinariamente che la stima equivale alla vendita, e nella 
vendita i rischi colpiscono il compratore. L'art. 1883 prova, ciò che 
del resto è insegnato dai principii, che la massima la quale assimila 
la stima alla vendita, presa in senso assoluto, è falsa. È evidente 
che la stima data alla cosa prestata non può essere una vendita 
e trasferire la proprietà al comodatario, poiché è dell'essenza 
del prestito ad uso che il comodante resti proprietario della cosa 
prestata (art. 1877). La stima ha dunque un altro significato. Essa 
può avere lo scopo di valutare i danni ed interessi a cui il 
comodatario é tenuto nel caso in cui la cosa perisse per sua 
colpa, e può anche avere per oggetto di rendere il comodatario 
responsabile del caso fortuito. Gli autori del codice hanno pre- 
ferito quest'ultima interpretazione, salvo convenzione contraria. 
È l'interpretazione delle leggi romane, ma ne pare un po' sottile. 
Se il comodante, si dice, consegna la cosa al comodatario in 
base a stima, è perché intende che il comodatario sia obbligato, 
in ogni caso, a restituire o la cosa prestata o il prezzo ; di modo 
che nei casi in cui il comodatario non potesse restituire la cosa 
perchè perita o perduta per caso fortuito, egli sarebbe tenuto 
a restituire la somma che fu all'uopo stimata (2). È questa una 
interpretazione giuridica, e le parti contraenti non sono giure- 
consulti. 

476. « Se più persone hanno unitamente presa ad imprestito 
la stessa cosa, ne sono solidariamente responsabili verso il co- 
modante» (art. 1887), E ancora la decisione delle leggi romane 
adottata da Pothier e consacrata dal codice. Ulpiano suppone 
il prestito d'una vettura fatto a due persone perchè serva loro 
a fare un viaggio insieme. Il giureconsulto decide che il como- 
dante ha un'azione solidale contro ciascuno dei comodatarii, per- 
chè, sebbene ciascuno di essi non abbia occupato che il suo posto 
nella vettura, e non si sia servito della vettura che per la sua parte, 
non è men vero che il comodante ha inteso prestare la propria vet- 



(1) DrpRANTON, t. XVII, p. 591, n. 527. Duvkimìier, p. 97, n. 6S, III senno con- 
triirio, Tkoi'Long. n. 117. P<»nt, t. I, p. 42, n 95. 
(2; Poi HiKK, Del prestito 4ui uno, u. 62, secondo Ulpiano. 
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tara intiera a ciascuno dei comodatarii, e per conseguenza cia- 
scuno è tenuto alla restituzione della vettura (1). Questa respon- 
sabilità solidale produce gli effetti della solidarietà ordinaria? 
Rimandiamo la questione al titolo delle ObbHgazio7ii, ove fu già 
trattata (v. XVII, n. 313-317). 



N. 4. — DeUa reetitiizioue della cosa prestata. 

477. L'art. 1875, che definisce il prestito ad uso, dispone che 
il comodatario deve restituire la cosa dopo essersene servito. 
Quando dev'essere fatta la restituzione? L'art. 1888 risponde che 
il comodante non può ripigliare la cosa data ad imprestito, se non 
trascorso il termine convenuto, ovvero, in mancanza di conven- 
zione, dopo che la cosa ha servito all'uso per cui fu imprestata. 

Il termine mette fine al contratto di pien diritto in forza della 
volontà delle parti contraenti. Pothier aggiunge un temperamento 
<li equità. Se, egli dice, spirato il termine, il comodatario avesse 
bisogno ancora di qualche giorno per ultimare l'uso pel 
quale la cosa gli è stata prestata, e il comodante non sof- 
frisse alcun danno dal ritardo, costui dovrebbe lasciargli 
la cosa. Egli soggiunge che anche quando il comodante patisse 
qualche danno dal ritardo, se quello che soffrirebbe il comoda- 
tario restituendo incontanente la cosa prestata fosse molto più 
grande, si dovrebbe ancora lasciargli la cosa, coU'obbligo in lui 
(li risarcire il comodante del danno che soffre del ritardo. 1 
<loveri d'amicizia, dice Pothier, che hanno indotto il como- 
dante a fare il prestito esigono da lui questa condiscendenza. 
Siffatti temperamenti, si osserva, rientrano troppo evidentemente 
nello spirito del contratto, che è fondato sulla l)enevolenza, perchè 
non debbano essere ammessi anche oggidì (2). Senza du!)bio, la 
equità deve presiedere all'interpretazione d'un contratto che ha 
per principio l'umanità. Ma l'equità non deve far dimenticare il di- 
ìùtto, e quando l'equità si trova in opposizione col diritto è questo 
che deve prevalere. Tale ò appunto il caso nell'ipotesi di Pothier. 
Il prestito spira di pien diritto col termine, e quindi non vi ha 
più alcuna convenzione fra le parti. Con qual diritto il giudice 
imporrebbe al comodante l'obbligazione di rinnovare il prestito 
poiché è precisamente d'una proroga del prestito che si tratta? 
Vi ha di più. Pothier obbliga il comodatario a risarcire il comodante 
<lel danno che gli cagionali prolungamento del prestino oltre il suo 
termine. Ma non si tratta più di un prestito, perchè il co- 



d) PoTHiKR, Del prestito ad m»o, )i. 65. 

(2) PoTHiKR, Del prestito ad mOj n. 28. Mourlox, t. Ili, p. 37ó, un. 941 o 9i6. 
PoxT, t. I, p. 50, n. 111. DuvEKGiER, p. 131, n. 95. 
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modatario paga realmente Fuso della cosa, mentre il comodata 
è essenzialmente gratuito (art. 1876). Domandiamo con qual di- 
ritto i giudici creerebbero un contratto tutto diverso fra le parti,, 
contro la volontà del comodante, come bisogna appunto supporre. 
Può esservi una convenzione senza consenso? E il giudice pu6 
consentire per le parti? 

478. Se la convenzione non stipula alcun termine, vi ha un 
termine tacito. La cosa è stata consegnata al comodatario 
perchè se ne serva, e l'uso esige un certo tempo. Quale è questo 
tempo? Il codice dice che il comodante non può reclamare la 
cosa se non dopo che ha servito all'uso pel quale è stata 
prestata. Pothier è più esatto. Egli dice : « il tempo necessario 
all'uso pel quale la cosa è stata prestata » (1). Il comodatario 
riceve la cosa pel bisogno che ne ha, e quindi deve usarne 
subito, affine di conciliare il suo diritto con quello del como- 
dante. Se fra le parti vi ha conflitto riguardo al tempo necessario, il 
giudice fisserà un termine. Il giudice è chiamato ad intervenire 
anche quando l'uso non è limitato dalla sua natura. Una can- 
tina, una rimessa, una camera sono suscettibili d'un uso illimi- 
tato, ma non vi ha dubbio che, nell'intenzione delle parti, l'uso deve 
avere un limite. Il giudice lo determinerà. Nel caso deciso 
dalla Corte di Colmar, che noi abbiamo riferito (n. 454), il 
comodante aveva promesso di consegnare un locale, senza de- 
terminare la durata dell'uso. La Corte ha giudicato ch'era im- 
possibile ammettere che l'obbligazione fosse indefinita, né che 
fosse subordinata alla volontà del comodatario. Era dunque 
necessario limitare la durata del prestito, avuto riguardo all'in- 
tenzione delle parti ed alla natura dell'obbligazione. La Corte 
fissò la durata della convenzione a due anni (2). 

479. « Nondimeno, se, durante il detto termine, o prima che 
sia cessato il bisogno del comodatario, sopravviene al co- 
modante un'urgente impreveduta necessità di valersi della cosa^ 
può il giudice, secondo le circostanze, obbligare il comodatario 
a restituirla » (art. 1889). É necessario che il bisogno del co- 
modante sia impreveduto. Se potesse prevederlo al momento del 
contratto, dovrebbe farne oggetto d'una espressa stipulazione. 
Tacendo, egU rinuncia al diritto eccezionale che gli accorda 
l'art. 1889. É necessario, in secondo luogo, che il bisogno sia 
urgente, vale a dire che non possa essere procrastinato. Quando 
il bisogno è urgente ? É una questione di fatto che il giudice 
deciderà. Anche quando il bisogno fosse impreveduto e ur- 
gente, il giudice non sarebbe obbligato ad ordinare la restitu- 
zione. La legge gli dà un potere discrezionale. Egli può, se- 
coìido le circostanze, obbligare il comodatario a restituire la 
cosa. Ciò implica che il giudice deve prendere in conside- 



(1) PoTHiKR, Del presUio ad uso, ii. 24. 

(2) Colmar, 8 ma«5gio 1843 ^^DALLuz, 1816, 2, 219). 
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razione anche il diritto del comodatario. La disposizione del- 
l'art. 1889 deroga al suo diritto. Ogni convenzione tien luogo 
di legge alle parti ed al giudice; occorre il concorso di volontà 
per risolvere i contratti (art. 1134). Secondo questo principio, 
che è fondamentale, il comodatario avrebbe diritto di tenere 
la cosa fino allo spirare del termine espresso o tacito, pel quale 
gli è stata prestata. La legge non dà al comodante il diritto 
di rompere il contratto, ma gli permette solo di domandare che 
la cosa gli sia restituita. È il giudice che decide tenendo 
conto del diritto del comodatario e degli interessi del como- 
dante. 

Il diritto sta evidentemente dalla parte del comodatario. E detto 
neW Esposizione dei motivi che la legge presume, quando soprav- 
viene al comodante un'urgente ed impreveduta necessità, la 
condizione tacita di poter sciogliere il comodato e di doman- 
dare che la cosa gli sia restituita (1). Ciò non è perfetta- 
mente esatto. Se la legge sottintendesse una condizione risolu- 
tiva, il comodante avrebbe diritto d'esigere la restituzione, e 
il giudice dovrebbe pronunciarla quando realmente la necessità 
del comodante fosse urgente e impreveduta. Ma l'art. 1889 non 
si esprime cosi: esso non parla d'un diritto del comodatario, 
e conferisce al giudice un potere discretivo. Anche sotto questo 
rapporto la legge è eccezionale. Lo stesso oratore del Governo 
ricorda il celebre aforisma di Bacone: Optinia lex quae mini- 
fiiìim relinquit arbitrio judicis, É, in sostanza, una disposizione 
equitativa, e la sua stessa equità è contestabile. La legge per- 
mette al donante di ritornare sulla sua donazione se prova un 
bisogno impreveduto e urgente della cosa donata? Essa non 
l'autorizza nemmeno a domandare la revoca della donazione 
(juando cade in miseria. Perchè accade altrimenti in materia di 
prestito, che costituisce pure una liberalità? (2). 

480. Il comodatario gode del diritto di ritenzione, ossia può 
ritenere la cosa se il comodante è suo debitore, per ragione 
del prestito, per esempio, per spese straordinarie che avesse 
fatte ? Il codice non si esprime in modo positivo su questo 
punto. Esso dice che « il comodatario non può ritenere la cosa 
prestata in compensazione di ciò che il comodante gli deve » 
(art. 1885). Se la legge intende parlare della compensazione 
propriamente detta, la disposizione è inutile, perchè l'art. 1292 
aveva già detto che la compensazione non ha luogo nel caso 
della domanda per la restituzione del comodato. L'art. 1885 in- 
tende parlare del diritto ài ritenzione ? (3). Allora la parola 
compensazione non è esatta. Bisogna dunque lasciar da 



(1) Galli, Enposizione dei moiiri, n. 6 (Locke, t. VII, p. 276), seguito da Pont, 
t. 1, p. 53, un. 117 e 118. Cfr. Pothiek, rretttito ad uso, n. 25. 

(2) DURANTON, t. XVII, p. 602, n. 545. 

{ó) Il l'opiuiuiie di Pont, t. I, p. 45, ii. 101. 
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parte il lesto per decidere la questione secondo i principii. A 
nostro avviso, il comodatario non ha il diritto di ritenzione, 
perchè la legge non glielo accorda. Quando essa vuole concedere 
questo diritto, ha cura di dichiararlo. Così, secondo l'art. 1948, « il 
depositario può trattenere il deposito sino all'intiero pagamento 
di tutto ciò che gli è dovuto per causa del deposito stesso ». Dal 
silenzio del codice si può indurre, al titolo del Prestito^ che il 
legislatore non ha avuto l'intenzione d'accordare al comodatario 
il diritto che dà ài depositario. È vero che il silenzio della 
legge è, in generale, un cattivo argomento, ma è però decisivo 
quando si tratta d'una materia eccezionale. Ora, il diritto di 
ritenzione è un diritto eccezionale, almeno in materia di contratti 
unilaterali. Ritorneremo su questo punto al iiioXo die\> Privilegi, 
Del resto la differenza che ne risulta fra il comodatario e il 
depositario si spiega benissimo. L'uno riceve un servizio, mentre 
Taltro lo rende. La condizione del depositario è quindi più fa- 
vorevole che quella del comodatario. Osserviamo àncora che il 
comodatario non potrebbe reclamare il diritto di ritenzione se non 
in forza del credito ch'egli ha contro il comodante per aver 
conservata la cosa. Ora la legge ha invigilato ai suoi interessi 
acoordandogli un privilegio per garantirlo del suo credito. Ri- 
torneremo sull'argomento al titolo delle Ipoteche (art. 21.02, 
n. 4, e legge ip., art. 20, 4.°). Il depositario gode della mede- 
sima garanzia quando ha fatto spese di conservazione, ma i 
suoi diritti sono più estesi, come diremo al titolo del Deposito. 
ed ej^ii merita maggior favore. 11 privilegio non basterebbe dunque 
per assicurare i suoi diritti. Ecco perchè la legge gli accorda 
la ritenzione che il testo non concede al comodatario (l). 



Sezione III. — Delle obbligazioni del comodante. 

481. Il comodante ha delle obbligazioni? La quistione, assai 
controversa riguardo al prestito di consumo, non lo è per il 
prestito ad uso. Noi vi abbiamo già risposto (n. 456). Il como- 
dato è un contratto unilaterale. Però il codice contiene una 
sezione intitolata « Delle obbligazioni del comodato ». Ma le 
obbligazioni di cui è parola o non sono obbligazioni propria- 
mente dette, sono obbligazioni che non nascono dal como- 
dato. Cosi l'art. 1888 dispone che il comodante non può ripi- 
gliare la cosa data ad imprestito se non trascorso il termine 
espressamente o tacitamente convenuto. Come già abbiamo os- 
servato, non è questa un'obbligazione del comodante (n. 456). La 
cosa è tanto vera che l'ordine logico delle idee ci ha condotti a 



(l; Vedi, in senso diverso, Pon't, t. I, p. 46, u. 103, e gU «lutori che cita. 
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trattarne nella sezione intitolata Delle obbligazioni del corno- 
datario. A dire il vero, la sola obbligazione che nasca dal co- 
modato è quella di restituire la cosa prestata, e quindi non vi 
è che il comodatario il quale sia obbligato. 

482. « Se durante l'imprestito il comodatario è stato obbli- 
gato, per conservare la cosa, ad incontrare qualche spesa straor- 
dinaria, di necessità, ed urgente in modo da non poterne pre- 
venire il comodante, costui sarà tenuto a farne il rimborso » 
(art. 1890). E questa un'obbligazione che nasce dal comodato ? 
No, poiché non è che durante il corso del prestito che il co- 
modatario si trova nella necessità di fare spese di conservazione. 
Ne risulta che il contratto diviene, accidentalmente, un con- 
tratto sinallagmatico imperfetto. Cattiva denominazione, poiché 
fa supporre che si formi un contratto bilaterale, il che non è, 
perché Tobbligazione del comodante non nasce dal contratto. 
Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle Obbligazioni, 

Quando il comodante è tenuto per le spese fatte dal como- 
datario? Bisogna anzitutto ch'esse siano necessarie. La legge 
spiega che cosa s'intenda per spese necessarie. Sono le spese 
che il comodatario è costretto a fare per la conservazione 
della cosa. Egli vi è obbligato, nel senso che è tenuto ad invi- 
gilare da buon padre di famiglia alla conservazione della cosa 
prestata (art. 1880). Ora, un buon padre di famiglia non lascia 
perire le cose che gli appartengono, ma fa le spese necessarie per 
la lóro conservazione, e quindi anche il comodatario é obbligato 
a farle. Tuttavia non basta che la conservazione della cosa 
esiga una spesa perchè il comodatario abbia diritto di farla 
per conto del comodante. Quando occorre una spesa neces- 
saria, deve avvertirne il proprietario. È il padrone che deciderà 
^e la spesa dovrà farsi. Potrebbe accadere, infatti, ch'egli non 
volesse sostenere questa spesa, perché più forte per lui del- 
Tutilità che ne ritrarrebbe, e il comodatario non può imporre 
al comodante sacriflzii che questi non vuol fare. Non vi ha ec- 
cezione se non quando la spesa sia tanto urgente che il como- 
datario non abbia avuto il tempo di prevenire il comodante. In 
questo caso, il comodatario è obbligato ad agire egli stesso, a 
meno di lasciar perire la cosa. Ora egli non ha facoltà di la- 
sciarla perire : il proprietario solo ha questo diritto. Quando vi 
ha urgenza ? È una questione di fatto che il giudice deciderà se- 
condo le circost^-nze della causa. Spetta al comodatario che è 
attore darne la prova. 

483. L'art. 1891 impone al comodante l'obbligo della garanzia 
pei difetti occulti della cosa. Esso è cosi concepito: «Quando la 
cosa comodata sia tanto difettosa che possa recar pregiudizio a 
colui che se ne serve, il comodante è tenuto per il danno, se 
conoscendone i difetti non ne ha avvertito il comodatario ». É 
questa un'obbligazione nascente dal contratto di comodato ? Il 
comodante conosce i vizi della cosa e sa che questi vizii pò 
tranne recare un danno al comodatario. Se non lo avverte, si 

Laurent. — Vrinc. di dir. oiv. — Voi. XXVI. — 24. 
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rende colpevole di dolo. Ora, ciascuno risponde delle conseguenze- 
del proprio dolo, anche quando fosse incapace di obbligarsi. 
Cosi il minore non emancipato può domandare la rescissione 
delle contratte obbligazioni, se è stato leso, ma non può essere re- 
stituito contro il suo dolo (art. 1310). Non si può dire che l'obbli- 
gazione nascente dal dolo sia un'obbligazione che il como- 
dante contrae col comodato, altrimenti tutti i contratti uni- 
laterali diverrebbero contratti bilaterali, e non vi sarebbero più 
contratti unilaterali. 

Quando è tenuto il comodante alla garanzia pei vizii della 
cosa ? La sua obbligazione è meno rigorosa che quella del ven- 
ditore. Questi deve la garanzia in forza del contratto (art. 1603)* 
mentre il comodante che fa una liberalità non è tenuto, in mas- 
sima, alla garanzia. Se vi è obbligato, lo è in conseguenza del 
suo dolo. Ora, perchè vi sia dolo, occorre la riunione delle cir- 
costanze determinate dall'art. 1891. Il comodante deve cono- 
scere 1 vizii della cosa. Se li ignora non vi ha più dolo, seb- 
bene possa esservi colpa. Ma la colpa non basta per impegnare 
la responsabilità del comodante. Non vi ha che il debitore il quale 
sia obbligato per la sua colpa. Ora, il comodante non è debi- 
tore. Se il comodante avverte il comodatario dei vizii da cui è 
affetta la cosa, agisce in buona fede, e quindi non è responsa- 
bile, ma se, conoscendoli, non ne avverte il comodatario, vi ha 
colpa grave che è equiparata al dolo. 

Che dovrà dirsi se i vizii sono apparenti, in modo che il co- 
modatario abbia potuto accorgersene ? Il venditore non è tenuto 
per questi vizii (art. 1642). A maggior ragione non è tenuto.il 
comodante, perchè il venditore deve la garanzia per l'indole stessa 
della vendita, mentre il comodante non vi è obbligato Si può invo- 
care in appoggio di questa decisione, il testo dell'art. 1891. Il como- 
dante non è responsabile quando avverte il comodatario dei 
vizii da cui la cosa è affetta. Ora, i vizii apparenti sono dà per 
sé medesimi un avvertimento purché, come abbiamo detto, il 
comodatario abbia potuto accorgersene egli stesso. Egli è avver- 
tito, almeno il comodante ha un giusto motivo di crederlo av- 
vertito. Non si può quindi rimproverargli la mala fede, e non 
è che in forza della sua mala fede ch'egli è responsabile. 

La Corte di Limoges ha giudicato cosi nel caso seguente (1). 
All'esposizione del Centro aperta a Limoges nel 1858 un pittore 
espose un quadro che fu restituito avariato. Di qui un'azione 
per danni e interessi contro la città che aveva fornito il locale. 
Per giudicare di questa domanda bisognava, innanzi tutto, de- 
terminare la natura del contratto intervenuto fra la città 
e gli espositori e il grado di responsabilità che ne risultava. 
Ora, in forza del regolamento i posti erano torniti gratuitamente 



(1) Limoge», 12 novembre 1859 (Dalloz, 1860, 2, 51ì. PoxT, Dei piccoli contraiti^ 
t. I, p. 5S, n. 130. 
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e solo le spese particolari di collocamento restavano a carico 
degli espositori. Fornendo gratuitamente sotto certe condizioni 
per un uso e un tempo determinato un locale e costruzioni ap- 
propriate alla loro destinazione provvisoria, la città di Limoges 
formava con ogni espositore un vero contratto di comodato» 
donde segue ch'essa non era tenuta cbe alle sole obbligazioni 
di un comodante. La conseguenza era importante per la città» 
perchè vi era luogo ad applicare l'art. 1891. Essa non rispondeva 
del danno recato agli espositori se non quando questo danno 
risultasse sia dal suo fatto personale, sia dai vizii della cosa 
prestata, se, conoscendoli, non ne avesse avvertito il comoda- 
tario. Ora, i guasti che il quadro aveva subiti erano stati causati 
non dal fatto della città di Limoges o de' suoi incaricati, ma 
dalla caduta d'una invetriata, le cui scheggie avevano qua e 
là forato la tela. Era provato dai documenti della causa, che 
questo accidente era stato cagionato da un forte colpo di 
vento durante una burrasca. Si diceva, a favore dell'attore, che 
una costruziane più solida sarebbe stata capace di resistere alla 
tempesta, e se ne induceva che la caduta della vetriata era 
dipesa dalla mancanza di solidità e da un vizio di costru- 
zione. La Corte risponde che, pur ammesso che i fatti fossero 
provati, non ne risultava alcuna colpa a carico della città, per- 
chè gli espositori avevano accettato, con cognizione di causa, 
a titolo di comodato, un fabbricato i cui vizii di costruzione, 
supponendo che esistessero, erano, in ogni caso, abbastanza ap- 
parenti per non sfuggire al loro esame. Fu precisamente per 
sottrarsi alla responsabilità che si pretendeva imporgli che il 
sindaco di Limoges aveva emanato un decreto col quale, facendo 
sapere agli espositori che si sarebbero prese tutte le misure 
)iecessarie per preservare gli oggetti esposti da ogni eventua- 
lità di avarie, soggiungeva che se, malgrado queste precauzioni^ 
tosse scoppiato un sinistro, i guasti e danni che avrebbe po- 
tuto risultarne sarebbero rimasti a carico degli espositori. Questo 
decreto, conforme al regolamento dell'esposizione universale del 
1855, era stato portato a conoscenza di tutti con ogni sorta di 
pubblicità. La Corte ne conchiude che il decreto era divenuto 
in tal modo parte integrante del contratto, e che aveva formato 
la legge delle parti. Quest'ultimo punto è il solo che sia con- 
testabile. Non basta che un decreto municipale sia pubblicate^ 
per mezzo dei giornali perchè le disposizioni ch'esso contiene 
divengano la legge delle parti contraenti. Bisognerebbe pro- 
vare che gli espositori le conoscevano, il che, per il maggior 
numero, è almeno dubbio. Ma questo motivo era inutile per 
giustificare il decreto. Il comodante non risponde del caso for- 
tuito, e, nella specie, era provato che non gli si poteva rimpro 
verare alcuna colpa; il che era decisivo. 

484. Il codice non parla dei diritti del comodante né delle 
azioni che gli spettano. Quanto ai suoi diritti, essi risultano dalle 
obbligazioni del comodatario, poiché ogni obbligazione implica 
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un. difitto. Il comodante ha due iazioni. Anzitutto quella na- 
scente dal comodato. È un'azione personale che ha per causa 
l'obbligazione contratta dal comodatario di restituire la cosa 
prestata. Ma ha anche l'azione di rivendicazione che nasce dal 
diritto di proprietà. Supponendo ch'egli sia proprietario, conserva 
tutti i diritti che Va proprietà conferisce (art. 1877) e quindi 
può rivendicare la cosa prestata sia contro il comodatario, sia 
contro i terzi. 

Le. due azioni differiscono grandemente, anzitutto per la loro 
natura. L'ima, essendo personale, non può essere proposta che 
contro il comodatario e i suoi eredi; Taltra, reale, si propone 
contro ogni detentore della cosa, se questa è immobiliare. Se <> 
mobiliare, il proprietario ha bensì l'azione di rivendicazione, ma 
il possessore di buona fede può respingerlo coU'eccezione che 
gli dà l'art. 2279, a termini del quale in fatto di mobili il pos- 
sesso vàie titolo, salvo quando la cosa è perduta o rubata. Ri- 
torneremo su questo principio al titolo della Prescrizione. 

L'azione del comodato differisce dall'azione di rivendicazione 
anche per le prove che incombono all'attore. Se il comodante 
agisce in forza del contratto egli non ha che una cosa da pro- 
vare^ l'esistènza del contratto. Questa prova, facilissima quando 
le parti hanno steso uno scritto, può divenire impossibile quando 
non vi ha alcuna scrittura. 11 comodante potrà allora rivendi- 
care provando il suo diritto di proprietà, prova sovente diffici- 
lissima, come abbiamo detto trattando dell'azione di rivendica- 
zione, al titolo della Proprietà. 

Anche la durata dell'azione è diversa. Quella che nasce dal 
contratto di comodato è un'azione personale soggetta alla prescri- 
zione generale di trent'anni (art. 2262). Quanto all'azione di ri- 
vendicazione, bisógna distinguere. Se è intentata contro un 
terzo , dura anch' essa trent' anni, salvo al detentore l'op- 
porre là prescrizione di dieci anni o la prescrizione istantanea 
che si ammette nel caso dell'art. 2279. Quando il comodante 
rivendica contro il comodatario o i suoi successori universali, 
l'azione, secondo l'opinione comune, è imprescrittibile, non po- 
tendo il comodatario prescrivere, poiché possiede in forza d'un 
titolo precario. Ritorneremo sulla questione al titolo della 
Prescrizione (1). . 



', 



(1) MouRLOV, BipetiMioni, t. Ili, p. 381, n. 960. 
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CAPO III. 
Del prestito di consumo o semplice. 



« .1 



Sezione I. — Della natura e delle condizioni 

del prestito di consumo. 

• • • 

.É 

485. L'art, 1892 definisce il prestito di consumo in questi 
termini: « Il prestito di consumo è un contratto per cui uno 
dei contraenti consegna all'altro una data quantità di cose le 
quali coll'uso si consumano, coU'obbligo a quest'ultimo di resti- 
tuirgli altrettanto della medesima specie e qualità ». Stando 
alla definizione, il prestito di consumo è un contratto unilate- 
rale, al pari del prestito ad uso, perchè il mutuante non con- 
trae alcuna obbligazione verso il mutuatario, ma. questi solo 
s'obbliga a restituire cose della medesima specie e qualità. Però 
la questione è molto controversa. In sostanza, è la stessa per 
il prestito di consumo e per il prestito ad uso. Entrambi i prestiti 
sono sempre stati considerati come contratti unilaterali. Il codice 
civile ha cambiato la natura tradizionale del prestito di consumo.? 
Si può, senza tema d'errare, rispondere che no, perchè è cosa inn- 
possibile. Avesse pure il codice chiamato bilaterale un contratto 
nel quale una delle parti non si obbliga, questo contratto non 
cesserebbe d'essere unilaterale, non potendo il legislatore mu- 
tare l'essenza delle cose. È avvenuto agli autori del codice di 
sostituire la parola contratto che si trovava nel progetto del- 
l'art. 894, ma dovrà dirsi per questo che la donazione non è un 
contratto? La donazione è un contratto, checché ne dica il le- 
gislatore. Cosi pure il prestito di consumo è un contratto uni- 
laterale, sebbene il nostro capo non contenga una sezione inti- 
tolata Delle obbligazioni del mutuante. Diremo più avanti come 
queste pretese obbligazioni non nascono dal prestito e non danno 
a questo contratto il carattere d'una convenzione sinallag- 
matica. 

Quello che complica la questione e la rende per lo meno discu- 
tibile è che il Consiglio di Stato si è pronunciato per l'opinione 
contraria. Regnaud de Saint-Jean-d'Angely fece osservare che la 
sezione II era intitolata Delle obbligazioni del mutuante^ ma 
che Pothier insegnava che il mutuo non impone obbligazioni se non 
al mutuatario. Berlief, squisito ingegno, trovò giusta l'osservazione^- 
e conseguentemente propose di sopprimere la sezione poiché gli 
articoli 1900 e 1901 non impongono alcuna obbligazione almu- 
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tuante, e di porre altrove Tart. 1898. Tronchet combattè questa 
proposta. Confessare, egli osserva, che l'art. 1898 deve essere 
conservato equivale a riconoscere che il mutuo impone obbliga- 
zioni al mutuante. E non è questa Tunica obbligazione alla quale 
il contratto lo assoggetta, poiché l'art. 1899 non gli consente di 
ritirare la cosa prestata prima del termine convenuto. Su que- 
st'ultimo punto Tronchet era in errore. Indubbiamente questa 
non è un'obbligazione. Rimandiamo a quanto si è detto sul co- 
modato (n. 456 e 481). Il principio è identico pel mutuo. Quanto 
all'art. 1898, esso rende il mutuante responsabile del suo dolo. 
L'art. 1891 impone la stessa responsabilità al comodante nel 
comodato, e bisogna aggiungere che ogni debitore risponde 
del proprio dolo, per modo che tutti i contratti sarebbero bi- 
laterali. 

Ritorniamo alla discussione del Consiglio di Stato. Jollivet sog- 
giunse che gli articoli 1900 e 1901 non facevano che svilup- 
pare gli articoli 1898 e 1899; che cosi tutti gli articoli della se- 
zione si riferivano alle obbligazioni del mutuante. Ora gli ar- 
ticoli 1900 e 1901 concernono l'obbligazione di restituire del 
mutuatario. Cosi l'obbligazione del mutuatario diventa un'obbli- 
gazione del mutuante! 

Venne da ultimo Cambacérès. Il console amava dar ragione a 
tutti. Egli riconosce con Pothier che il contratto di mutuo è unilate- 
rale e non sottopone direttamente il mutuante ad alcuna obbli- 
gazione. Tuttavia, ogli dice, siccome questo contratto deve es- 
sere eseguito in buona fede, ne risulta che si può parlare delle 
obbligazioni del mutuante. Che pensava in sostanza, il Consi- 
glio? (1). Non ne sappiamo nulla. Dal fatto che il contralto di 
mutuo deve esssere eseguito in buona fede devesi conchiudere che 
sia una convenzione sinallagmatica? Non è cosa seria. Il Consiglio 
dimenticava l'art. 1134, a termini del quale tutte le convenzioni 
devono essere eseguite in buona fede, e quindi tutti i contratti 
sarebbero bilaterali. 

Il Consiglio di Stato decise di mantenere la sezione IL Dunque 
legalmente il mutuante ha delle obbligazioni e legalmente il 
mutuo è un contratto bilaterale. Ecco la conseguenza logica 
della decisione del Consiglio, ma è impossibile ammetterla. L'es- 
senza delle cose prevale sugli errori del legislatore (2). 

486. Il mutuo è un contratto reale? Ecco un'altra questione 
che fa meraviglia di veder posta, e più ancora di vederla 
negativamente risolta, almeno in un certo caso. Qui il col- 
pevole non è il legislatore, ma gl'interpreti che si allontanano 



(1) Seduta del ConsigUo di Stato del 7 piovono anno XII, n. 15 (Locré, t. VII, 
jp. 269). 

(2; È il parere di tatti gli autori (Pont, t. I, p. 75, n. 170), salvo il dissenao di 
J)uvKR(;iER, p. 227, un. 192-197, e di Aubry e Rau, t. IV, p. 598, nota 1, $ 394 
J.V Adizione). 
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dalla legge. L*art. 1892 è formale. Perchè vi sia prestito di con- 
sumOy bisogna che Tuna delle parti consegni all'altra una data 
quantità di cose. Dunque il contratto non si perfeziona che colla 
tradizione, e conseguentemente, Anche il mutuante non ha fatto 
la consegna della cosa, non vi ha prestito di consumo. Non è 
che la promessa di prestare sia nulla, ma la promessa di prestare 
non è un prestito. Essa obbliga colui che presterà, ma non ob- 
bliga colui che prenderà a prestito, perchè questi non può es- 
sere obbligato a restituire ciò che non ha ancora ricevuto e che 
forse non riceverà. 

Sotto questo rapporto vi ha identità fra il prestito di consumo 
« il prestito ad uso. Il codice nota questa identità servendosi 
della stessa espressione. Non vi ha prestito ad uso che quando 
il comodante consegna al comodatario una cosa per servirsene. 
La promessa di prestare è valida, ma non costituisce un prestito. 
Occorre dunque la tradizione della cosa perchè vi sia un prestito, 
vuoi ad uso, vuoi di consumo. Ma vi ha una importante diffe- 
renza quanto agli effetti della tradizione, ed è questa che 
ha dato luogo a difficoltà. Nel comodato, il comodante rimane 
proprietario della cosa prestata (art. 1877); il comodatario non ha 
se non la detenzione, che gli è necessaria per servirsi della cosa. 
Accade tutto l'opposto nel prestito di consumo. Per effetto di 
(questo, il mutuatario diviene proprietario della cosa prestata 
(art. 1893). La questione sta nel sapere se lo diviene soltanto 
per mezzo della tradizione che il mutuante gli fa della cosa. Non 
vi ha dubbio quando il prestito ha per oggetto cose indetermi- 
nate. La proprietà di queste cose non si trasferisce colla con- 
venzione, essa non è trasferita che quando le cose sono deter- 
minate, il che avviene di regola all'atto della tradizione. La tra- 
<lizione ha dunque la stessa parte nella traslazione della pro- 
prietà e nel prestito. La proprietà non è trasferita che quando 
la tradizione ha determinato le cose, e il prestito non si perfe- 
ziona che colla tradizione; di modo che al momento in cui av- 
viene la tradizione vi ha ad un tempo prestito e traslazione 
della proprietà. 

Avviene lo stesso quando il prestito ha per oggetto cose determi- 
nate, per esempio la botte di vino che si trova nella mia can- 
tina, il grano che è nel mio granaio? Qui vi ha controversia, 
e, apparentemente, conflitto fra due principii. Secondo l'arti- 
colo 1893, il mutuatario diviene proprietario della cosa prestata. 
Ma a partire da qual momento? L'art. 1892 risponde che non 
vi ha prestito se non quando la cosa è consegnata, e quindi non ò 
che a partire dalla tradizione che il mutuatario diviene proprie- 
tario. La ragione è d'accordo coi testi. È impossibile che il mu- 
tuatario divenga proprietario in forza del prestito, finché non 
esiste prestito, perchè egli non diviene proprietario che a titolo 
di mutuatario, e non è mutuatario che quando il prestito esiste, 
vale a dire quando la cosa che forma l'oggetto del prestito gli 
è consegnata. 
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La cosa è evidente flirchè stiamo ai principii che reggono iì 
prestito. Ma come conciliare gli articoli 1892 e 1893coirart. 1138? 
Secondo quest'ultimo, Tobbligazione di consegnare la cosa è 
perfetta col solo consenso dei contraenti, e rende il creditore 
proprietario della cosa dal momento in cui essa ha dovuto es- 
sere consegnata, ancorché non ne sia stata fatta la tradizione. 
Questa disposizione, dice un insigne giureconsulto, si applica al 
prestito di consumo. Infatti, il mutuante si obbliga a consegnare 
allo scopo di rendere il mutuatario proprietario della cosa, e 
quindi vi ha obbligazione di consegnare. Questa obbligazione si 
perfeziona col solo consenso dei contraenti, e quindi il mutuata- 
rio diviene proprietario dal momento che vi è concorso di consenso 
senza bisogno della tradizione. Se è cosi, bisogna dire che il 
mutuo non è un contratto reale, quando ha per oggetto cose 
determinate, perchè esso esiste, e la proprietà è trasferita at 
mutuatario prima di ogni tradizione, dal momento in cui vi ha 
obbligazione promessa di prestare. Per conseguenza si deve diro 
del mutuo (juello che la legge ed i principii stabiliscono della ven- 
dita. Il mutuo si perfeziona col consenso, e la promessa di 
mutuo vale mutuo (1). 

La maggior parte degli autori si sono pronunciati contro que- 
sta interpretazione. Essa é in opposizione coi testi; il che basta 
per respingerla. Secondo Tart. 1892, la consegna ola tradizione 
è una condizione essenziale perchè vi sia mutuo. La legge non 
distingue se il mutuo ha per oggetto cose determinate o cose 
indeterminate. Non si concepisce mutuo che quando vi ha tra- 
dizione. Quale è l'oggetto di questo contratto? Le cose sono 
consegnate al nmtùatario perchè, le consumi. Ora, può egli con- 
sumare cose che non possiede? É impossibile. Quale è l'obbliga- 
zione del mutuatario? Egli deve restituire le cose che ha rice- 
vuto nella stessa quantità, specie e qualità. Come restituirebbe 
egli ciò che non ha ricevuto? Ecco un'altra impossibilità. Si-ob- 
bietta il principio dell'art. 1138. Rispondiamo che il testo medesimo 
di questa disposizione prova ch'essa non è applicabile ai con- 
tratti reali. Lart. 1138 dice che l'obbligazione di consegnare la 
cosa rende il creditore proprietario. Ciò suppone un contratto 
con cui il debitore si obbliga a trasferire la proprietà. Tali 
sono la vendita, la permuta, la società, tutti contratti consensuali. 
Questi contratti sono perfetti col solo consenso. Gii autori del 
codice ne hanno conchiusó che il concorso di consenso doveva 
bastare anche per il trasferimento della proprietà, tale essendo 
l'oggetto del contratto. Non accade cosi dei contratti reali. Questi 
contratti non si perfezionano col solo consenso : non si concepisce 
prestito, deposito, pegno, finché non vi ha una cosa consegnata 
a chi prende a prestito, al depositario, al creditore pignoratario. 
Vi ha uno di questi contratti nel quale il debitore diviene pro- 



ci) Du VRROiRR, p. 176 e aeg., n. 146. Mol'KLox, t. Ili, p. 332, n. 961. 
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prietario, il prestito di consumo. Ma dovrà dirsi che, in questo 
caso, il mutuatario diviene proprietario pel solo effetto del con- 
senso, in forza del principio dell'art. 1138? E impossibile. Infatti 
Tart. 1138 suppone che il contratto sia formato. La questione 
che esso decide è quella di sapere se il contratto, essendo per- 
fetto col consenso,' trasferirà la proprietà della cosa per virtù 
di questo consenso, e quindi non può essere applicabile al pre- 
stito, perchè il prestito non si perfeziona col consenso, ma occorre 
inoltre che la cosa sia consegnata. Dunque la consegna ha una 
parte necessaria nel prestito: esso non esiste che colla tradizione, 
e dal momento che esiste la proprietà è trasferita nel mutua- 
tario, e quindi la proprietà non può essergli trasmessa che colla 
tradizione. Questa differenza fra i contratti reali e i contratti 
consensuali è anche fondata in ragione. L'oggetto della vendita 
è di trasferire la proprietà al compratore. Questo scopo è raggiunto 
col perfezionamento del contratto, senza tradizione alcuna. Infatti, 
dal momento che esiste il concorso di consenso, il compratore 
è proprietario; egli può disporre della cosa, i frutti gli. appar- 
tengono. È lo stesso del prestito di consumo? No, certo. Og- 
getto del contratto è l'uso della cosa: il trasferimento della pro- 
prietà che il prestito implica è soltanto un mezzo di permettere 
al mutuatario d'usare delle cose consumabili che formano l'og- 
getto del contratto. Ora, come userebbe il mutuatario della cosa, 
come la consumerebbe, Anche non gli vien consegnata? Il con- 
tratto è dunque essenzialmente reale. Se anche il legislatore lo 
dichiarasse personale, sarebbe impotente a cambiare la natura 
(Ielle cose. Esso non può fare che vi sia un prestito finché non 
vi ha cosa prestata, vale a dire consegnata al mutuatario a ti- 
tolo di prestito (1). 

487. La questione teorica che stiamo discutendo è importante 
per le sue conseguenze. Se la proprietà delle cose prestate, 
quando sono determinate, è trasferita nel mutuatario pel solò 
consenso delle parti, ne risulta che le cose stanno anche a suo 
rischio, perchè lo stesso articolo, il quale stabilisce il principio 
che per effetto del prestito il mutuatario diviene proprietario 
della cosa prestata, soggiunge ch'essa perisce per di lui conto, 
in qualunque modo venga a perire (art. 1893). Ne segui- 
rebbe che il mutuatario dovrebbe restituire cose della stessa 
quantità, specie e qualità, senza aver mai ricevuto quelle che il 
mutuante gli aveva promesse. Ciò è contrario tanto ai principii 
quanto alla ragione ed al buon senso. Che dice l'art. 1893? Il 
mutuatario diviene proprietario della cosa prestata in forza del 
ffiutuo^ e quindi la proprietà non gli è trasmessa che quando 
vi ha mutuo, perchè il mutuo non potrebbe produrre effetto fin- 
ché non esiste. Ed è quando la cosa gli è stata consegnata e 



CI) DritANTox, t. XVII, p. 556, n. 614. Troploxg, ii. 184. Poxt, t. 1, p. 63, 
n. ISH, e p. 64, 11. 138. 
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che può usarne ch'egli sopporta i rischi. Ecco quello che dispone 
la legge, e la ragione ed il buon senso ci dicono che il mutua- 
tario non può essere tenuto a restituire al mutuante cose di 
cui non ha mai potuto usare, perchè sono rimaste nelle mani 
del mutuante. 

La conseguenza che noi deduciamo dal principio lo conferma 
come la conseguenza che deriva dall'opinione contraria attesta 
contro di essa. Si obbietta che gli è lo stesso nella vendita. Il 
compratore sopporta il rischio, benché la cosa venduta non gli 
sia stata consegnata. Se ciò è conforme ai principii e all'equità 
perchè non accadrebbe altrettanto del mutuatario? Noi abbiamo ri- 
sposto anticipatamente all'obbiezione. La vendita ha prodotto 
tutto il suo effetto quando la cosa venduta viene a perire per 
caso fortuito prima della tradizione. Il venditore ha adempito 
le sue obbligazioni; il compratore deve adempiere le sue. Tale 
non è la condizione delle parti nel mutuo. Abbiamo detto che 
il mutuante non contrae alcuna obbligazione in forza del mutuo 
(n. 485). Quando la cosa prestata viene a perire dopo che il mu- 
tuo è perfetto, perisce per conto del mutuatario per la sola ragione 
ch'egli ne è proprietario e che, d'altronde, ha potuto usarne. Il 
contratto ha prodotto allora tutti i suoi effetti. Ma se la cosa 
perisce nelle mani del mutuante, prima della tradizione, non vi 
ha ancora mutuo: il mutuatario non ha potuto usare della cosa, 
egli non ne è divenuto proprietario. A dire il vero, non vi ha 
né mutuante né mutuatario, e quindi l'art. 1893 non è applica- 
bile, poiché non vi ha contratto di mutuo, e non si possono ap- 
plicare i principii del mutuo. Può aversi promessa di prestare, 
ma è un contratto tutto diverso. Io prometto di prestarvi il 
^^rano che si trova nel mio granaio, e voi accettate la pro- 
messa. Vi ha contratto, ma non mutuo. Se, dopo la promessa di 
prestito, la cosa viene a perire nelle mani del debitore, chi sop- 
porterà il rischio? Supponendo che la cosa sia perita per caso 
fortuito, non è il creditore, ma il debitore che lo sopporterà. 
Infatti, la promessa di prestare non dà altro diritto al creditore 
che un'azione tendente a che il prestito sia realizzato, ed esso non si 
realizza che colla tradizione. Finché la tradizione non è fatta, il 
mutuatario non contrae alcuna obbligazione, e quindi non può 
essere tenuto responsabile della perdita. In sostanza, la pro- 
messa di prestare non è altro che un prestito non realizzato. Ecco 
una nuova differenza fra il mutuo e la vendita. La promessa 
di vendita equivale alla vendita, e mette i rischi a carico del com- 
pratore (art. 1589). Vi hanno obbligazioni reciproche, e quindi 
«i può applicare al compratore il principio dei rischi. Una pro- 
messa di mutuo non equivale al mutuo, e quindi non potrebbe 
esservi alcuna obbligazione a carico del mutuatario. 

488. D'ordinario i rischi, nei contratti, sono indipendenti dalla 
traslazione della proprietà. L'art. 1893 stabilisce, al contrario, 
un rapporto fra il trasferimento della proprietà della cosa pre- 
stata e il rischio che incombe al mutuataj'io. Esso comincia col 
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dire che, iu forza del mutuo, il mutuarario diviene proprietario 
della cosa prestata; poi soggiunge « ed è per suo conto ch'essa 
perisce». Devesi indurre da ciò che la massima Res perii do- 
mino riceva la sua applicazione, quantunque la cosa che perisce 
formi oggetto d'un contratto? No: nel caso previsto dall'arti- 
colo 1893, la cosa non forma più l'oggetto d'un contratto. Il mu- 
tuo è consumato ; la cosa prestata, dal momento che è conse- 
gnata al mutuatario, entra nel suo dominio; egli non ha alcuna 
obbligazione riguardo a questa cosa, e quindi è il caso d'appli- 
care il principio che la cosa perisce pel suo proprietario. 

La Corte di cassazione ha tratto da questo principio una con- 
seguenza pratica della più alta importanza. Alcuni fondi mutuati 
vengono consegnati ad un notaio, mandatario del mutuatario. Si 
stipula che il notaio non li consegnerà se non dopo che il 
mutuatario abbia dato certe giustificazioni sull'impiego dei de- 
nari. Il notaio è dichiarato decotto prima d'aver consegnato i 
fondi al mutuatario. Si domanda se questi sopporterà i rischi. 
Fu giudicata l'affermativa, e ci pare certa. Il mutuo era 
consumato colla consegna dei denari al mandatario del mutua- 
tario, poiché si ritenevano come consegnati al mandatario. Ora 
dal momento che il mandatario diviene proprietario, la cosa pe- 
risce per suo conto (1). 

489. Pothier dice che il mutuo è, al pari del comodato, un 
contratto di beneficenza. È un beneficio che il mutuante fa al 
mutuatario, accordandogli gratuitamente la facoltà di servirsi 
della cosa prestata, senza che il mutuante ritragga alcuna uti- 
lità dal contratto che si forma per il solo interesse del mutua- 
tario. Il codice ammette questa dottrina, ma con una distinzione. 
Esso dice che il prestito ad uso è essenzialmente gratuito, ma 
non dice lo stesso del prestito di consumo. Risulta, al contrario, 
dall'art. 1905 che il prestito di consumo è gratuito solo per sua 
natura. La legge permette di stipulare interessi pel semplice 
mutuo di denaro, di derrate od altre cose mobiliari. In questo 
caso, il contratto diviene interessato da parte del mutuante, 
senza perdere i suoi caratteri di contratto unilaterale, reale e 
traslativo di proprietà. 

490. Il prestito di consumo, come indica il nome, dà al mutua- 
tario il diritto di consumare le cose che gli vengono consegnate, 
donde la legge deduce la conseguenila, formulata nella defini- 
zione, che questo contratto ha necessariamente per oggetto una 
data quantità di cose che si consumano coU'uso. Diciamo neces- 
sariamente^ poiché questo elemento del prestito è compreso 
nella definizione che il codice ne dà, e quindi esso lo considera 
<5ome una condizione. L'art. 1894 soggiunge, nello stesso ordine 
di idee, che non si possono dare, a titolo di prestito di consumo, 



(1) Rigetto, 7 marzo 1842 {Sirey^ 1842, 1, 207). 
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cose che, quantunque della stessa specie, sono individualmente 
diverse, come gli animali. Allora si tratta di un prestito ad uso. 
La ragione si è che la loro restituzione non potrebbe farsi iden- 
ticamente, poiché le cose che il mutuatario restituirebbe sareb- 
bero diverse da quelle che ha ricevute, il che è contrario all'es- 
senza del mutuo. Non vi ha che un mezzo di prestare le cose- 
che sono individualmente diverse, ed è di prestarle ad uso. Ciò 
prova che gli autori del codice avrebbero fatto meglio a ser- 
virsi dell'espressione fungibili invece di quella consumabili. 
Tale è appunto l'idea espressa dall'art. 1894. Gli è perchè, nella 
restituzione che deve esserne fatta, le cose che sono individual- 
mente diverse non possono essere sostituite da altre, e, non es- 
sendo fungibili, non possono essere prestate a titolo di prestito 
di consumo. Ciò che caratterizza dunque il prestito di consumo 
si è che le cose prestate debbono essere di tal natura che quelle 
date dal mutuante possano essere restituite dal mutuatario iden- 
ticamente. É necessario all'uopo che siano consumabili ? II codice 
lo dice, seguendo Pothier, il quale s'esprime nei termini i più 
restrittivi: «Tutte le cose fungibili che si consumano coll'usò- 
possono formare materia del prestito di consumo, ed è del- 
ressen:sa. di questo contratto che qualcuna di queste cose 
ne formi l'oggetto ». Ciò è troppo assoluto. Quanto appartiene 
all'essenza del contratto si è che il mutuatario abbia il di- 
ritto di consumare la cosa, e che possa restituirne una della 
stessa specie e qualità. Ora, si può benissimo concepire un pre^ 
stito di cose che non si consumano col primo uso che se ne 
fa. Tale sarebbe il prestito che un libraio facesse ad un altro 
d'un dato numero di esemplari del codice civile, a condizione 
che il mutuatario restituisca lo stesso numero della medesima edi- 
zione (1). 

491. Pothier spiega anche che cosa s'intende, in diritto, 
per consumo. Vi hanno due sorta di cose che si consumano 
coll'uso. Anzitutto quelle che si consumano naturalmente colla 
loro distruzione, ed è questo il significato volgare della parola. 
Tali sono le cose che servono al nutrimento dell'uomo o degli 
animali, come.il grano. Forzo, Tavena, l'olio, il vino, la legna da 
ardere. In diritto, la nozione di consumo si estende al consumo 
civile, vale a dire fittizio. Tale è il consumo che si fa del denaro 
contante. L'uso che se ne fa consiste nello spenderlo, il che 
opera, non un consumo naturale, poiché il mutuatario, spenden- 
dolo, non distrugge le specie, ma un consumo civile, che consi- 
ste nell'alienazione ch'egli fa del denaro spendendolo, di modo' 
che non gliene resta più nulla, tanto che si può dire che per 
lui è consumato. Vi ha consumo civile anche quando l'uso che 
si fa d'una cosa la rende incapace di servire ad altri dopo l'uso 



(1) PoTifiER, Del prestito di conRuviOj n. 23. Cfr. Duranton, t. XVII, p. 6l0^ 
u. 552. Pont, t. I, p. 67, u. 149. Bconet in Pothikr, t. V, p. 50, nota 1. 
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lattone. In questo senso la carta è cosa consumabile. Il mutua- 
tario se ne serve per scrivervi sopra, e dopo ch'egli ne ha fatto 
<luest'uso la carta è civilmente consumata, poiché la carta sulla 
quale egli ha scritto non può più servire ad altri (1). 

492. Chi può fare un prestito di consumo? Basta la capacità 
<li contrattare? No. L'art. 1893 dice che, in iorza di questo pre- 
stito, il mutuatario diviene proprietario della cosa prestata 
e quindi il mutuante gliene trasferisce la proprietà. Ora, 
per trasmettere la proprietà, bisogna che il mutuante sia pro- 
prietario. E non basta. Vi sono proprietari che non hanno il di- 
ritto d'alienare e che, per conseguenza, non possono trasferire 
la proprietà delle cose che appartengono loro, e quindi non pos- 
sono darle a titolo di prestito di consumo. Il principio è dunque 
che, per fare un prestito di consumo, si deve essere proprieta- 
rii e capaci d'alienare (2). 

Ne consegue che coloro i quali amministrano il patrimonio al- 
trui come gli immessi nel possesso provvisorio dei beni d'un 
assente, i tutori, i mariti amministratori legali dei beni della 
moglie, non possono consentire un prestito di consumo, perchè 
non possono alienare. La conseguenza è certa se si ammette il 
principio che gli amministratori non hanno il diritto di alienare. 
Rimandiamo su questo punto ai titoli deìYAssensfa, della Tu- 
tela e del Contratto di matrimonio. La questione è contro- 
versa. 

Dal principio che bisogna essere proprietarii e capaci d'alie- 
nare per fare un prestito segue ancora che il prestito tatto da 
colui che non è proprietario della cosa o che è incapace d'a,lie 
narla è nullo. In qual senso vi ha nullità? La questione non è 
senza difficoltà. Bisogna distinguere il prestito fatto da un non 
proprietario e il prestito fatto da colui che non è capace di 
alienare. 

493. Va da sé che il prestito fatto da chignon é proprie- 
tario è nullo a riguardo del vero proprietario. E più esatto dire 
che il prestito non esiste a suo riguardo, perché è una conven- 
zione alla quale egli é rimasto estraneo, e quindi può rivendi- 
care la cosa che gli appartiene, senza aver bisogno di doman- 
dare la nullità del prestito. Ma il diritto ch'egli ha in teoria 
può raramente essere esercitato in fatto. Si tratta di cose con 
sumabili, e quindi mobiliari, corporali. Ora, queste cose non 
possono essere rivendicate, nel senso che il possessore può 
respingere Fazione di rivendicazione colla massima che in fatto 
di mobili il possesso vale titolo. Non vi ha eccezione che quando 
sono state date a prestito cose rubate o smarrite. Il proprietario 
può, in questo caso, rivendicarle, come lo può quando il pos- 
sessore è in mala fede. 11 proprietario ha inoltre un'azione per 



) PoTHiRR, Del prestito di oon$umOf nn. 22 e 23. 
(2> PoTHiBB, Del prestito di coimimo, n. 4. 
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danni ed interessi contro il mutuante che ha disposto di cose- 
che non aveva il diritto di prestare. 

Quando si dice che il prestito è nullo se è stato fatto da chT 
non era proprietario della cosa, ciò significa che il contratto è nailo 
fra le parti contraenti. Chi può invocare questa nullità? Che il 
mutuatario abbia un tale diritto, non vi ha dubbio poiché il 
prestito non raggiunge il suo scopo a riguardo del mutuatario 
(Questi non acquista la proprietà della cosa, e quindi non può 
consumarla. Inoltre egli è esposto ad un'azione di rivendicazione. 
e di danni ed interessi, e quindi è interessato a chiedere la 
nullità del contratto. Però si presenta una difficoltà. Si tratta 
d'una cosa mobile corporale. Se il mutuatario la riceve in buona 
fede, credendo che appartenga al mutuante, ne diviene proprie- 
tario, nel senso che può respingere la rivendicazione opponendo 
il suo possesso. Potrà egli ciò non ostante chiedere la nullità? 
Se si considera l'art. 2279 come una specie di prescrizione, bi- 
sogna decidere che il comodatario può domandare la nullità, seb- 
bene abbia il diritto di respingere l'azione del proprietario col- 
l'eccezione di prescrizione, perchè sta il principio che la prescri- 
zìone non può essere opposta contro la volontà di colui in fa- 
vore del quale essa esiste. Ritorneremo sul principio al titolo 
che è la sede della materia. Se dunque il possessore non vuole 
valersi della prescrizione, il mutuante non potrà opporgliela, il 
contratto sarà dichiarato nullo e conseguentemente il mutuante 
tenuto a fornire altre cose della stessa qualità e specie. Ma ciò 
non è vero che nel caso in cui il prestito sia fatto a titolo one- 
roso, perchè, se è gratuito, il mutuante non deve la garanzia ; 
egli non risponde che del suo dolo. 

Il mutuante potrebbe chiedere la nullità, vale a dire obbli- 
gare il mutuatario a restituirgli la cosa prestata? Secondo i 
principii che reggono la nullità, bisogna rispondere negativa- 
mente. Infatti, la nullità non è d'ordine pubblico, e quindi non 
può essere invocata che dalla parte nell'interesse della quale è 
stata stabilita. Ora, è nell'interesse del mutuatario che la legge 
esige che il mutuante sia proprietario; il che decide la questione. 
E vero che in materia di pagamento si ammette, ed è pure il 
nostro parere, che il debitore che paga ciò che non gli appar- 
tiene può domandare la nullità del pagamento, ma la ragione 
sta in ciò, che l'art. 1238 gli attribuisce implicitamente questo 
diritto. Si può, estendere al prestito quello che la legge dice del 
pagamento? È cosa dubbia, poiché non si può dire che il mu- 
tuante faccia un pagamento. 

494. Se il mutuatario non chiede la nullità, quale sarà l'ef- 
fetto del prestito ? Egli consumerà le cose, donde una nuova 
difficoltà. Sarà tenuto a restituirle, come se il prestito fosse va 
lido ? Pothier insegna, secondo il diritto romano, che, se il mu- 
tuatario ha consumato le cose in buona fede, il contratto è va- 
lido; che, per conseguenza, il mutuatario sarà tenuto alle obbli- 
gazioni nascenti dal prestito, come se il mutuante fosse stato 
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proprietario della cosa, donde segue che il mutuante avrà raziono 
nascente dal prestito, quantunque non abbia avuto la proprietà 
delle cose prestate. La ragione si è che il trasferimento della 
proprietà non è l'oggetto diretto del contratto di prestito. Se il 
mutuante deve trasferire la proprietà al mutuatario, è allo scopo 
che questi possa servirsi delle cose prestate ; il che non può 
fare che consumandole, ciò che non ha il diritto di fare se non 
ne è proprietario. 11 prestito, col consumo in buona fede che il 
mutuatario fa della cosa, gli ha procurato la stessa utilità come 
se il mutuante gli avesse trasferito la proprietà delle cose 
prestate, e quindi il mutuatario deve essere tenuto alle stesse 
obbligazioni come se il mutuante fosse stato proprietario. Il 
trasferimento delle proprietà non gli avrebbe procurato maggior 
vantaggio; egli non avrebbe avuto sempre che il diritto di con- 
sumare le cose. Ora, egli le ha consumate, e, avendole consu- 
mate in buona fede, è al coperto da ogni azione da parte del 
proprietario. Quanto a lui lo scopo del mutuo è completamente 
raggiunto, e quindi deve essere tenuto come mutuatario (1), 

495. Il prestito fatto dal non proprietario è convalidato anche 
quando, sull'azione di rivendicazione del proprietario, il mutua- 
tario oppone l'eccezione dell'art. 2279. Egli ha, in questo caso, 
il diritto di consumare la cosa, come se il mutuante ne fosse 
stato proprietario e quindi si può applicare quanto abbiamo 
detto testé giusta Pothier. Il mutuo procura al mutuatario lo 
stesso vantaggio come se il mutuante fosse stato proprietario e 
per conseguenza il mutuatario deve essere tenuto alle obbliga- 
zioni che nascono dal mutuo. Ma occorre all'uopo che il mutua- 
tario opponga l'eccezione dell'art. 2279, che lo mette al coperto 
dall'azione di rivendicazione. Ciò suppone che l'art. 2279 sta- 
bilisca una prescrizione che è in facoltà possessore di opporre 
meno. La questione è controversa. Vi ritorneremo al 
titolo che è sede della materia. Se si ammette , che in 
forza della regola consacrata dall'art. 2279, il possessore diviene 
proprietario in modo assoluto, bisogna dire che, in tutti i casi, 
il prestito si consolida quando vi ha luogo ad applicare l'arti- 
colo 2279, vale a dire quando il mutuatario ha ricevuto la cosa 
in buona fede (2). 

496. Quale è l'effetto del prestito fatto da un incapace ? La 
questione presenta due aspetti. Gli incapaci possono essere mu- 
tuanti ? Possono essere mutuatarii ? Quale è l'effetto del prestito 
nel primo e nel secondo caso? É certo che gli incapaci non 
possono dare a mutuo le cose che appartengono loro, poiché 
non hanno la capacità di disporre, e dare a mutuo significa alienare 
la cosa mutuata. Però vi ha qualche difficoltà per la donna ma- 



(1) PoTHiEB, Del prestito di consumo, nn. 5 6 6. Dubanton, t. XVII, p. 621^ 
u. 566. Pont, t. I, p. 69, n. 156.' 

(2) MouRLo?^, t. Ili, p. 387, n. 978. Pont, t. I, p. 69, u. 155. Cfr. Duranton% 
t. XVII, p. 623, n. 536. 
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ritata, quando è separata di beni, sia giudizialmente, sìsl. in 
lorza del contratto di matrimonio. Gli scrittori sono divisi. A 
nostro avviso, bisogna distinguere se il prestito è gratuito o 
interessato. Se è gratuito, la moglie non può farlo, perchè, quan- 
tùnque separata di beni, non può fare liberalità, ili vero cbe il 
prestito non ha per oggetto che Fuso della cosa poiché il mu- 
tuatario deve restituire cose della stessa specie e qualità, ma 
<^ una liberalità, e la legge non permette alla moglie di fai'e 
una liberalità senza il consenso del marito. Per principio, essa 
resta incapace; la sua capacità è un'eccezione al diritto co 
mune e deve essere ristretta nei termini della legge. Ora, 
la legge le permette bensì di disporre dei suoi beni mo- 
bili a titolo oneroso e per contratto commutativo, ma non 
le consente di disporre a titolo gratuito, neppure che per 
l'uso delle cose e quindi la moglie non ha questo diritto. 
Può essa fare un prestito a titolo oneroso ? Qui sorge un dubbio. 
Il diritto di disporre de' suoi beni mobili che le attribuisce 
l'art. 1449 è assoluto ? non ha essa questo diritto se non noi 
caso che l'alienazione sia un atto d'amministrazione ? Secondo 
l'opinione da noi insegnata, il diritto d'alienare della moglie è 
assoluto, il che è decisivo. Avendo il diritto d'alienare essa ha 
per ciò stesso il diritto di prestare ad interesse (1). 

497. I minori non possono fare un prestito di consumo poiché 
prestare equivale ad alienare, ed i minori non possono mai alienare. 
Non si deve distinguere fra il minore emancipato e quello non 
emancipato. Infatti, sta il principio che il minore non può fare 
alcun atto, all'infuori di quelli di semplice amministrazione^ 
senza osservare le forme prescritte pel minore non emancipato 
(art. 484). Ora, il prestito non è un atto di semplice ammi- 
nistrazione, il che è decisivo. Ne consegue che il minore non 
può fare un prestito nemmeno a titolo oneroso. Invano si di 
rebbe che il collocare i propri fondi ad interesse è un atto d'am- 
ministrazione, e di buona amministrazione. Ciò è vero quando 
l'impiego è sicuro e garantito, paa il minore emancipato non ha 
questa capacità; almeno la legge non la suppone in lui. Bisogna 
dunque attenersi strettamente al principio che vieta al minore 
di disporre e, per conseguenza, di dare a mutuo. 

Il prestito fatto da un minore è dunque nullo. Quale è il ca 
rattere della nullità? Bisogna applicare il principio generale in 
forza del quale la nullità degli atti compiuti dagli incapaci è rela- 
tiva. Le persone capaci di obbligarsi, dice l'art. 1125, non pos- 
sono opporre l'incapacità del minore, dell'interdetto o della donna 
maritata con cui esse hanno contrattato. Il prestito fatto dal 
minore non è dunque nullo che a riguardo dell'incapace che 
l'ha consentito. Spetta a lui il convalidarlo col non agire ovvero 
domandarne la nullità. Il minore può anche rivendicare ? Gli 
scrittori si servono di questa espressione, ma a noi non pare esatta. 



(1) Vedi, iu seiuio diverso, Pont e gU antori che citai t. I, p. 70, n. 160. 
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Infatti, il minore è vincolato da un contratto. Benché questo 
contratto sia viziato, esso non è nullo di pien diritto, ma pro- 
duce, al contrario, i suoi effetti finché non ne venga pronunciata 
dal giudice la nullità. Dunque il minore deve innanzi tutto 
liberarsi dal vincolo che lo lega, chiedendone la nullità, e 
quando il contratto è annullato, non ha bisogno della ri 
vendicazione, almeno contro il mutuatario, poiché questi è con- 
dannato dalla sentenza a restituire la cosa prestata. Se la cosa 
fosse posseduta da un terzo, il minore dovrebbe agire in riven- 
dicazione, ma il terzo, alla sua volta, potrebbe opporgli l'ecce- 
zione dell'art. 2279. 

498. Il mutuo fatto da un incapace, per esempio da un mi- 
norenne, é valido se il mutuatario ha consumato la cosa in 
buona fede ? V'i ha controversia e qualche dubbio. Noi crediamo 
che il consumo non convalidi il mutuo. Esso è nullo nell'inte- 
resse del minore, e quindi occorre che il minore abbia di- 
ritto di chiederne la rescissione, se è leso. Secondo la nostra 
opinione, egli avrebbe anche il diritto di chiederne la nullità, 
poiché il mutuo é una alienazione, e il minore non può alie- 
nare che nelle forme prescritte dalla legge. Ora il mutuatario 
non può, consumando la cosa, togliere al minore il diritto che 
gli spetta in forza della sua incapacità. Si obbietta che l'arti- 
colo 1238 convalida il pagamento fatto da un incapace quando 
la cosa è consumata, e che questo caso é equiparato al 
mutuo fatto da chi non é proprietario. Non vi ha contraddizione 
fra il convalidare un mutuo fatto da chi non é proprietario, come 
abbiamo insegnato testé (n. 494), e il ritenerlo nullo quando 
è fatto da un incapace? No. Bisogna innanzi tutto escludere 
l'art. 1238, perché il mutuo non è un pagamento e perchè 
questa disposizione è censurata da tutti gli autori siccome 
contraria ai principii, ed é contraria ai principii precisamente 
perché confonde due casi affatto diversi. Se il mutuo concesso da 
chi non é proprietario viene convalidato quando il mutuatario 
ha consumato la cosa in buona fede, ciò accade perché il consumo 
procura al mutuatario la stessa utilità che il trasferimento della 
proprietà. Ora, non si può certo dire che il minore approfitti 
del consumo. Sia la cosa o non sia consumata, egli può conva- 
lidare il mutuo, s(* vuole, ma deve anche, in ogni ipotesi, con- 
servare il diritto di chiederne la nullità altrimenti sarebbe leso, 
mentre é appunto per evitarne la lesione che la legge gli ac- 
corda il diritto di domandarne la nullità o la rescissione (1). 

499. La cosa prestata perisce per caso fortuito. A carico di 
chi sta la perdita ? Bisogna distinguere se il prestito é stato 
fatto da chi non è proprietario o da un incapace. Quando il mu- 
tuante é incapace, egli solo può invocare la nullità, ed, eviden- 



(1) Di VRROiKK, p. 18i. II. 155. Tropm>n(ì, II. 203. Pont. t. I, p. 73. n. 167. In 
IHM1SO ci>titr;irìo, DuRANToN, t. XVII, p. «25, n. 586, secondo Pothikr, nn. 7 e 21. 

Laitrkn-1. — Prin<. di dir. air, — Voi. XXVI. — 25. 
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tissimamente, non la invocherà, ma, al contrario, renderà efficace 
il mutuo col suo silenzio; il che obbliga il mutuatario a resti- 
tuire cose della stessa specie e qualità. Chi sopporterà la perdita 
sarà dunque il mutuatario. Invano si direbbe che il mutuo è nullo- 
A suo riguardo il mutuo è valido, e quindi egli è proprietario 
e, per conseguenza, la cosa perisce a di lui carico. Se il mutuante 
non fosse proprietario, il mutuatario potrebbe domandare la nul- 
lità, e quindi è il mutuante che sopporterà il rischio. E vero 
ch'egli non è proprietario, ma, in questa materia, la perdita non 
non sta sempre a carico del proprietario. Nella specie, la cosa 
perisce a carico del mutuante perchè non vi ha mutuo. Il mu- 
tuante si trova di fronte al proprietario, e a suo riguardo il 
mutuante è in colpa per aver disposto d'una cosa che non gli 
appartiene. Però il mutuante potrebbe invocare il beneficio del- 
l'art. 1302. S'egli provasse che la cosa sarebbe perita anche fra 
mani del proprietario, questi non avrebbe azione, perchè il mu- 
tuante non gli ha recato alcun danno. 

500. Gli incapaci possono prendere a prestito? No, perchè 
non possono obbligarsi, e l'obbligazione ch'essi contraggono 
prendendo a prestito è una delle più pericolose, concedendo loro 
d'indebitarsi anche per spese pazzesche. La legge invigila a che 
i prestiti, se diventano necessarii, siano fatti con tutte le garan- 
zie possibili. Quando si tratta di un minore, il prestito 
deve essere autorizzato dal consiglio di famiglia, la delibera- 
zione del consiglio deve essere omologata dal tribunale e Tauto- 
rizzazione non può essere accordata se non per causa di asso- 
luta necessità o di evidente vantaggio (articoli 457 e 484). È 
vero che la legge si occupa specialmente del prestito ad in- 
teresse ; ma anche il prestito gratuito presenta dei pericoli 
perchè obbliga sempre il minore a restituire il denaro che può 
avere inutilmente speso. Il prestito fatto senza le forme prescritte 
dalla legge è nullo. Ne consegue che il minore non contrae le 
obbligazioni che risultano dal prestito, e non risponderebbe 
della perdita, a meno che non fosse colpevole di dolo. Sarebbe 
egli obbligato a restituire la cosa? Come mutuatario no, poiché 
supponiamo che il mutuo è nullo. Il mutuante si trova pertanto 
in questa critica condizione, che non può reclamare la restituzione 
della cosa potendo il solo mutuatario invocare la nullità del mu- 
tuo, e non avrà l'azione nascente dal mutuo se il minore gli op- 
pone la propria incapacità. L'unica azione che gli spetta è quella 
di rivendicazione la quale suppone che la cosa sia nelle mani del 
mutuatario. Quando è alienata, egli non avrà azione che contro 
il terzo possessore. Contro il minore non ha altro diritto che 
quello di esigere la restituzione del valore in quanto il minore ne 
abbia approfittato. 11 mutuante si è posto egli stesso in questa 
condizione colla sua imprudenza, e deve sopportare le conse- 
guenze della propria colpa (1). 



(1> MouRLON, t. Ili, p. 387, 11. 979. Pont, t. I, p. 74, u. lt>8. 
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Sezione IL — Delle obbligazioni del matuante. 

501. « Nel mutuo il mutuante è obbligato alle stesse respon- 
sabilità stabilite dall'art. 1891 per il comodato » (art. 1898). Al 
Consiglio di Stato, Tronchet ha sostenuto che tale obbliga- 
zione derivava dal contratto di prestito, e che, per conseguenza, 
questo contratto era bilaterale. In realtà, l'obbligazione è co- 
mune ad ogni contratto, perchè è conseguenza del principio che 
ciascuno risponde del suo dolo. Infatti quando la cosa mutuata 
ha tali vizii da poter recare pregiudizio al mutuatario, la buona 
tede impone al mutuante, se li conosce, di avvertirne il mutua- 
tario e l'obbligo della buona fede esiste in ogni contratto uni- 
laterale bilaterale. Se ciò basta per rendere il contratto bi- 
laterale, bisogna cancellare l'art. 1103 del codice perchè non vi 
sarebbe più contratto unilaterale. 

L'obbligazione della garanzia che deriva dalla buona fede, nel 
caso previsto dall'art. 1891, può divenir più rigorosa nel mutuo 
che nel comodato. Il mutuo può farsi a titolo oneroso. In questo 
caso bisogna applicare il principio generale in forza di cui nei 
contratti onerosi è "dovuta la garanzia, esistendo essa anzi di 
pien diritto. Cosi, se il mutuatario fosse evitto della cosa, non 
solo non vi sarebbe prestito, come nel comodato, ma il mutuante 
sarebbe anche tenuto ai danni ed interessi, ai quali il comodante 
non è tenuto nel comodato, che è essenzialmente gratuito. E so 
la cosa fosse affetta da un vizio, il mutuante dovrebbe la ga- 
ranzia, quand'anche ignorasse l'esistenza del vizio. Così vuole il 
diritto comune nei contratti onerosi (1). 

502. « Il mutuante non può domandare le cose mutuate prima 
dol termine convenuto » (art. 1899). Lo stesso accade nel prestito ad 
uso (art. 1888), ma l'art. 1889 aggiunge una restrizione : «Se so- 
pravviene al comodante un bisogno urgente ed impreveduto di va 
lersi della cosa, il giudice può, secondo le circostanze, obbligare il 
comodatario a restituirgliela». L'art. 1899 non contiene una disposi- 
zione analoga per il prestito di consumo. Che cosa devesi indurre 
dal silenzio della legge? Si può applicare per analogia l'art. 1889? 
Xo, perchè è una disposizione contraria ai principii. Essa de- 
roga alla legge del contratto, e quindi è di stretta interpreta- 
zione. Resta a sapere se vi sia una ragione della differenza che 
ne risulta fra i due prestiti. Nel prestito ad uso il comodatario 
non diviene proprietario della cosa, ma può soltanto servirsene 
ed egli solo ha questo diritto; di modo che deve sempre avere 
la cosa sotto mano. Il legislatore poteva dunque, per una con- 



ci) Pont, Dei pìccoli contratti, t. I, p. 76, n. 178. 
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siderazione d'equità, obbligarlo a restituirla subito, mentre, nel 
prestito di consumo, il mutuatario diviene proprietario della cosa, 
mutuata, e quindi può disporne come vuole, può cederla ad un 
terzo; donde segue che potrebbe trovarsi privo della cosa al 
momento in cui il mutuante gliela reclamasse in caso di bi- 
sogno imprevisto, e se dovesse restituirne una della stessa spe- 
cie e qualità, sarebbe forse impossibilitato a farlo, o non lo 
potrebbe che procurandosi con grandi spese e, per conseguenza, 
con perdita, cose che non doveva restituire che più tardi. Ora, 
il benefìcio non deve ritorcersi contro colui al quale deve gio- 
vare (1). Se il prestito è a titolo oneroso, va da sé che non 
potrebbe parlarsi d'obbligare, sotto qualsivoglia pretesto, il 
mutuatario a restituire la cosa prima della scadenza del 
termine. 

503. « Se non è stato fissato alcun termine per la restituzione, 
il giudice può accordare al mutuatario una dilazione secondo le 
circostanze» (art. 1900). Ciò suppone che le parti non siano 
d'accordo sull'estensione del termine. Vi ha un termine tacito 
cosi nel prestito di consumo' come nel prestito ad uso. Chi 
prende a prestito ha sempre il diritto di servirsi della cosa. Nel 
prestito di consumo egli se ne serve consumandola. Dovrà dirsi per 
questo ch'egli sia tenuto a restituire una cosa della stessa specie 
e qualità non appena abbia consumata quella che ha preso a pre- 
stito? No. Pothier dice che il mutuatario, anche quando si fosse 
obbligato a restituire la cosa mutuata alla prima richiesta del 
mutuante, non sarebbe tenuto a farlo immediatamente dopo che 
potè servirsene, per esempio, l'indomani o qualche giorno appresso 
la tradizione della cosa. Si ritiene che il mutuante abbia accordato 
tacitamente un termine congruo perchè il mutuatario possa 
procurarsi la cosa che deve restituire. Alla sua volta, il mutua- 
tario non l'avrebbe presa a prestito se avesse preveduto che gli 
sarebbe stata richiesta prima di questo tempo. Infatti, se il mu- 
tuatario fosse obbligato a restituire la cosa a beneplacito del 
mutuante, il mutuo gli sarebbe più svantaggioso che utile. È il 
caso d'applicare la regola d'equità: Adiuvari nr>s, noìi decipi 
Imieficio oportet. Pothier ne conchiude che il mutuante deve 
accordare al mutuatario un tempo più o meno lungo secondo 
le circostanze, per la restituzione della cosa prestata, e conse- 
guentemente il mutuatario ha contro la domanda del mutuante, 
se rintentasse prima di questo tempo, un'eccezione colla quale 
deve ottenere dal giudice una dilazione al pagamento (2). E 
in questo senso che bisogna intendere l'art. 1900. Dicendo che 
il giudice pilo accordare una dilazione secondo le circostanze, 
la legge non vuol dire che possa rifiutarla. Essa si rimette a lui 
per la fissazione del termine tacito. Egli lo stabilisce secondo le cir- 



(1) Pdnt, Dei pìccoli contralti, t. I. p. 1^, u. 17;'. 

(2) Poni IKK, Itti prestito di consumo, n. 4?*. 
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costanza, i' deciderà nel tempo stesso se la domanda del nni- 
tuante è ammissibile o se è fatta troppo presto. 

La madre fa un prestito alla figlia, che esercita una mi- 
niera, colla clausola che la compagnia s'obbligava a resti- 
tuire la somma presa a prestito sui primi fondi di cui a- 
vrebbe potuto disporre. Il prestito essendo fatto senza termine 
fisso, è stato giudicato che il mutuatario dovesse godere d'un 
termine di due mesi (1). 

504. « Ove siasi convenuto soltanto che il mutuatario 
paghi quando potrà, o quando ne «avrà i mezzi, il giudice 
gli prescriverà un termine al pagamento secondo le circostanze » 
(art. 1900]. È un termine espresso, ma senza limite fisso. Il giu- 
dice è chiamato ancora a decidere, ma nella sua decisione terrà 
conto dell'intenzione del mutuante, che si è manifestata colla 
clausola del contratto, di non esigere la restituzione rigorosamente, 
come potrebbe in stretto diritto. 11 giudice è, in questo caso, 
ministro d'equità. La clausola deve avere questo senso, altrimenti 
si confonderebbe col termine tacito che è comune ad ogni pre- 
stito (2). A maggior ragione sarebbe cosi se il contratto stabilisse 
che il mutuatario rimborserà quando vorrà. Non bisogna interpre- 
tare questa clausola nel senso che il mutuante si rimetta assoluta- 
mente alla discrezione del mutuatario. Costui non è dispensato 
dal restituire: il mutuante si rimette alla sua volontà solo in 
quanto al tempo in cui potrà restituire a suo agio. Il giudice 
ha dunque ancora maggior larghezza che se fosse detto che il 
mutuatario restituirebbe quando potrebbe. Vi ha in questo caso 
una piccola differenza di cui il giudice terrà conto (3). 



Sezione III. — Obbligazioni del mutuatario. 

505. « Il mutuatario è tenuto a . restituire le cose prestate, 
nella stessa quantità e qualità, e nel termine convenuto» (arti 
colo 1902). L'art. 1892 si esprime pili esattamente dicendo che 
il mutuatario deve restituire le cose prestate nella stessa quan- 
tità, specie e qualità. Egli deve restituire la stessa quantità. 
Le cose fungibili che formano oggetto del prestito di consumo 
sono conosciute anche sotto il nome di cose quae pondere^ nu- 
mero et mensura constante vale a dire di cose a riguardo delle 
quali si prende in considerazione piuttosto un certo peso, un 
certo numero od una certa misura, anziché le parti individue 
di cui esse si compongono. Dovendo il mutuatario restituire tante 



(1) Bordeaux, 22 giiiguo 1833 (Dalloz, v. Ade de commerce, u. 280). 

(2) Bortleaux. 7 aprile 1838 (Dalloz, v. Pit/, n. 191, 2/). 

(3) MoURLON, Ripetizioni, t. Ili, p. 384, n. JM7. Bruxelles, 13 novembre 1865 
{Pasicrme, 1866, 2, 218). 
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cose quante ne ha ricevute, si contano all'atto della restituzione, 
si pesano o si misurano, secondo la loro natura. Ecco la quan- 
tità ch'egli deve restituire. Egli deve restituire cose della stessa 
specie. E' in questo che consiste la fungibilità propriamente detta. 
Se ha ricevuto grano, restituisce grano, restituisce olio d'oliva 
per olio d'oliva, olio di ravizzone per olio di ravizzone. Inflnf> 
deve restituire cose della stessa qualità. Se ha ricevuto grano 
di prima qualità, deve restituire grano di prima qualità. Se re- 
stituisce grano di qualità inferiore, non restituirebbe ciò che lìa 
ricevuto (1). 

La legge non aggiunge che il mutuatario debba restituire cose 
dello stesso valore. L'art. 1897 dispone che, se vennero pre- 
state delle derrate, il mutuatario deve sempre restituire la stessa 
quantità e qualità, e non deve restituire che questo, qualunque 
sia l'aumento o la diminuzione del prezzo. Il valore non figura 
nella restituzione che per quanto riguarda la qualità. Se il mu- 
tuatario ha ricevuto un sacco di grano di prima qualità nel 1874 
deve restituirne uno di prima qualità nel 1875, termine conve- 
nuto, quand'anche il sacco, in quel tempo, valesse venti Ine 
di più o venti franchi di meno. Il prezzo delle derrate va sog- 
getto a grandi variazioni. La legge non ha tenuto conto di 
questa differenza. Stando al rigore dei principii, essa avrebbe 
dovuto obbligare il mutuatario a restituire lo stesso valore 
che ha ricevuto. Chi ha ricevuto un valore di trenta franchi 
dovrebbe restituire altrettanto, mentre può darsi che restituisca 
più o meno, secondo che il prezzo delle derrate sarà cresciuto o 
ribassato. Perchè la legge non considera il valore nella restitu- 
zione che il mutuatario è obbligato di fare? È molto difficile dare 
una buona ragione di ciò. Trattasi di una disposizione tradizionale 
che facilita molto la restituzione. Se si fosse richiesto che la re- 
stituzione avvenisse in natura e per lo stesso valore, si sarebbe 
dovuto restituire ora più, ora meno, il che avrebbe alterato la na- 
tura del contratto, perchè la prima idea che implica il mutuo si è 
ehe il mutuatario restituisca la quantità di derrate che ha ricevute, 
il sistema tradizionale previene diflfìcoltà d'apprezzamento che 
avrebbero sovente ritardato la restituzione e provocato litigi. Il 
codice preferisce un sistema meno giuridico, ma più semplice (2). 

506. L'articolo 1903 prevede il caso che il mutuatario sia nel- 
l'impossibilità di adempiere la propria obbligazione. Egli è tenuto, 
in tal caso, a pagare il valore delle cose che non restituisce. 
Diremo più avanti qual tempo si prenda in considerazione per 
determinare questo valore. Bisogna precisare innanzi tutto che 
cosa la legge vuol significare colle parole : « Se si trova nella 
impossibilità di soddisfarvi ». Che impossibilità è questa? Forse 
una impossibilità assoluta? La negativa è certa, poiché una simile 



i\) PoTHiKR, hel prestiti} di <o«»ifwio, n. 25. Post, t. I, p. HK» nii. 195 e 196. 
<2) DuVKRCJiKK, Del prestito^ |». 194, ti. ISk, 
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impossibilità non esiste mai in fatto di derrate. Bisognerebbe 
supporre, dicono gli scrittori, che le cose le quali hanno formato 
oggetto del prestito sieno state messe fuori di commercio, ma 
è un'ipotesi puramente scolastica. D'altronde il testo della legge im- 
plica che si tratti d'una impossibilità relativa al mutuatario. L'arti- 
colo 1903 non dice «se l'esecuzione dell'obbligazione diviene im- 
possibile», il che sarebbe una impossibilità assoluta, ma bensì 
« se il mutuatario versa nell'impossibilità di soddisfare alla sua 
obbligazione », il che indica una impossibilità relativa. Resta a 
sapere quando si può dire che sia impossibile al mutuataiùo di 
restituire le cose in natura e della stessa qualità. Gli interpreti 
del diritto romano danno come esempio il caso in cui, durante 
una carestia straordinaria, il mutuatario fosse obbligato a com- 
perare la cosa da un venditore il quale, conoscendo il bisogno che 
egli ne ha, abusasse della sua posizione per esigere da lui un 
prezzo esorbitante. Noi crediamo che bisogna estendere ancora 
il fatto dell'impossibilità a questa ipotesi. Le derrate saranno rinca- 
rite di molto per la carestia. Il mutuatario può non possedere la 
somma sufficiente per procurarsi derrate al prezzo a cui sono giunte. 
Ecco l'impossibilità relativa; l'obbligazione di restituire le cose 
prestate si traduce allora in una obbligazione di restituirne il 
valore. 

Gli autori si mostrano molto meno rigorosi. Troplong dice che 
la stima può essere sostituita alla restituzione in natura ogni 
qualvolta vi sia pel mutuatario un danno troppo considerevole (1). 
Tanto vale cambiare il testo della legge. Altra cosa è il danno, altra 
l'impossibilità. La legge esige l'impossibilità, e ciò è fondato sui 
principii elementari che governano le obbligazioni. A termini del- 
l'art. 1243, il creditore non può essere costretto a ricevere una 
cosa diversa da quella che gli è dovuta, sebbene il valore della 
cosa offerta sia uguale od anche maggiore. Il mutuatario deve 
dunque^ restituire la cosa in natura, anche quando ne soffrisse 
danno. ^L'equità che si invoca in un contratto di beneficenza sta 
a favore tanto del mutuante quanto del mutuatario. Il mutuante 
non deve perdere nel rendere un servizio al mutuatario. Vi ha 
uìi'alea nel prestito per conseguenza della variazione del prezzo 
delle derrate. In caso di carestia l'alea torna a danno del mu- 
tuatario, ma torna a suo favore negli anni d'abbondanza. Se 
egli approfitta delle buone eventualità, deve sopportare anche 
le cattive. 

Duranton va più avanti. Egli insegna che l'art. 1903 deve ri- 
cevere applicazione in tutti i casi in cui il mutuatario, per 
qualsivoglia causa, non restituisca le cose nel termine con- 
venuto. A che, infatti, egli dice, si può condannare un mutua- 
tario di derrate prestate che non le restituisce se non a pagarne 



(1) Troplon(4, Del prestito, n. 284. Cfr. Pont, t. I, p. 87, n. IBi». 
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il valore? (1). La risposta si trova nell'art. 1243 che abbiamo tra- 
scritto, e che si limita a formulare questo principio elemen- 
tare, che il debitore deve prestare ciò die deve e che il credi- 
tore ha diritto di esigere ciò che ha stipulato. Se il debitore 
rifiuta di adempiere la sua obbligazione, deve esservi costretto 
dall'esecuzione forzata che il giudice ordinerà. Questi autorizzerà 
il mutuante a procurarsi, a spese del mutuatario, cose della 
stessa- quantità, specie e qualità. Tale è l'esecuzione diretta e 
forzata dell'obbligazione alla quale il mutuante ha diritto, a meno 
che il mutuatario non si trovi nella impossibilità di adempiere 
la sua obbligazione. Ecco il solo temperamento d'equità che la 
legge ammette. Andare oltre è disconoscere il diritto del mu- 
tuante e cancellare dall'art. 1903 la condizione d'impossibilità. 
Troplong dice benissimo, che il mutuatario è debitore d'una cosa 
e non della sua stima. E questa cosa ch'egli deve pagare. Le 
circostanze rare ed eccezionali possono obbligare il creditore ad 
accettare una cosa diversa da quella che gli è dovuta; sarebbe 
contrario al diritto e all'equità estendere il beneficio dell'arti- 
colo 1903 a casi nei quali non vr fosse la stessa necessità. Solo 
che Troplong dimentica che egli stesso si è allontanato dalla 
legge permettendo al mutuatario di pagare il valore invece della 
cosa ogniqualvolta vi fosse per lui un danno troppo considerevole 
nel corrisponderla in natura (2). 

Anche gli scrittori più precisi si lasciano trascinare dall'in- 
dulgenza fino ad allontanarsi intieramente dal testo. Aubry e Rau 
dicono essere evidente che la disposizione dell'art. 1903 s'applica 
egualmente al caso in cui al mutuatario, pur trovandosi in con- 
dizione d'eseguire la restituzione in natura, non lo fa (3). Pro- 
clamare l'evidenza è un'afférmazione, ma dov'è la prova? Noi affer- 
miamo il contrario, ed appoggiamo le nostre affermazioni sul testo 
della legge. Ma come ? Il mutuatario s'obbliga a restituire le cose 
prestate nella stessa quantità, specie e qualitò. Questa obbliga- 
zione è scritta nella definizione del mutuo (art. 1892). Poi, quando 
si tratta di soddisfarvi, egli dirà: Veramente lo potrei, ma non mi 
piace. Ecco un nuovo diritto e, aggiunj^iamo, una nuova equità. 
Il mutuatario riceve un beneficio, e mostra la sua riconoscenza 
violando le proprie obbligazioni. Si dirà che il mutuante, alla sua 
volta, mostra un rigore che non è in armonia col sentimento 
d'umanità che si deve supporre in lui, poiché ha fatto un pre- 
stito gratuito? Di che si lamenta egli mai, dal momento che il 
mutuatario gli restituisce il valore della cosa? Risponderemo alla 
questione esaminando quale sia il valore che il mutuatario è 
tenuto a rendere quando non restituisce le cose in natura. 

507. L'art. 1903 distingue. Il mutuatario è tenuto a pagare il 



(1) DrRANTOX, t. XVII, p. 646, u. 588. 

(2) TROVLONr,, Del prestito, d. 285. 

(3) Aubry e Rat-, t. IV, p. 600, nota 4, $ 396 (IV ediz.). 



OBBLKtAZlONI DEL MUTIATORIO. 393 

valore delle cose, avuto riguardo al tempo ed al luogo in 
cui doveva, a termini della convenzione, farsi la restituzione» 
Se non è stato determinato né il tempo né il luogo, il pa- 
gamento si fa secondo il valore corrente nel tempo e nel luogo 
in cui fu fatto Timprestito. Se vi ha una convenzione, la deci- 
sione della legge è giustissima. 11 mutuante ha diritto al valore 
che ha la cosa nel momento e nel luogo in cui dev'essere fatta 
la restituzione. Colla somma che gli vien pagata egli potrà pro- 
curarsi le derrate che il mutuatario non gli restituisce in natura. 
Il pagamento del valore equivale, in «juesto caso, al pagamento 
delle cose in natura. Ciò suppone che il debitore sia solvi- 
bile, e se lo è, non si vede ove sia l'impossibilità per lui di pa- 
gare in natura. Egli può comperare le derrate al prezzo corrente^ 
per quanto elevato, al pari del mutuante. 

Non cosi nella seconda ipotesi. Se nella convenzione non è 
stato determinato né il tempo né il luogo della restituzione, la 
legge decide che il mutuatario deve pagare le cose secondo il 
valore corrente nel tempo e nel luogo in cui fu fatto Fimprestito. 
Questa decisione, che deroga alla tradizione, deroga anche ai 
principii ed all'equità. D'ordinario, per non dir sempre, il prezzo 
delle derrate sarà aumentato, e quindi non risponderà più al 
valore delle derrate, al momento in cui il mutuatario rifiuterà 
di fare la restituzione in natura, invocando l'impossibilità. Se, 
in queste circostanze, egli paga il valore che avevano le cose 
all'atto dell'imprestito, il mutuante non potrà procurarsi, colla 
somma che riceverà, derrate della stessa qualità e quantità di 
(|uelle che ha date. Ciò é contrario all'intenzione delle parti 
contraenti ed all'essenza del contratto. Perchè la legge si con- 
tenta della restituzione di cose della medesima quantità, specie e 
qualità, senza aggiungere dello stesso valore? Perchè l'inten- 
zione delle parti è che il mutuante riceva derrate in natura, le 
quali gli procurino lo stesso vantaggio di quelle che ha prestate, 
poiché sono destinate ad essere consumate. Se gli si restituisce 
una somma di denaro, invece delle derrate, e questa somma 
sia interiore al prezzo attuale delle derrate, egli non potrà pro- 
curarsi, coi denari che il mutuatario gli paga, derrate della 
stessa quantità, specie e qualità di quelle che ha prestate. Si 
viola cosi la legge del contratto. Dal punto dì vista dell'equità è 
evidente, e ci pare altrettanto certo anche dal punto di vista 
dei principii. La legge obbliga il mutuatario a pagare il valore 
avuto riguardo al tempo e al luogo in cui deve farsi la resti- 
tuzione. Ecco il vero principio. L'art. 1903 applica questo 
principio quando vi ha una convenzione espressa relativamente 
al tempo e al luogo. Perchè non applicarlo quando vi ha una 
convenzione tacita? Il prestito implica sempre un termine. Sia 
tacito espresso che importa ? Se non esiste convenzione riguardo 
al tempo, il giudice deciderà secondo le circostanze della causa, 
dice l'art. 1900, e se non vi ha convenzione relativa al luogo, 
il pagamento deve farsi al domicilio del debitore, secondo 
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Tart. 1247, e quindi vi ha sempre un luogo ed un tempo con- 
venuto. NelFantico diritto si era adottata una decisione più 
pratica e più equa. Si considerava il tempo della domanda di 
restituzione fatta dal mutuante, e sarebbe stato ancora più giu- 
ridico e più equo decidere che il mutuatario deve il valore ai- 
Tatto della sentenza, perchè è in quel momento che il mutuante 
deve procurarsi le derrate di cui ha bisogno (1). 

La disposizione dell'art. 1903, contraria al diritto e all'equità, 
<liviene ancora più iniqua se si ammette l'interpretazione che le 
danno la maggior parte degli scrittori. Secondo questa opinione, il 
mutuatario non ha bisogno d'invocare Timpossibilità in cui si trova 
<li restituire le cose in natura: egli non le restituisce, perchè 
tale è il suo beneplacito. Tanto vale permettergli di speculare a 
spese del mutuante, nel caso in cui la convenzione non ha de- 
terminato espressamente il tempo e il luogo della restituzione. 
Se il prezzo delle derrate è ribassato dopo il giorno del con- 
tratto, il mutuatario restituirà in natura; se è aumentato, pa- 
gherà il valore del tempo del prestito. Constatiamo la conse- 
truenza che deriva dall'opinione generale, perchè essa attesta 
contro di essa. 

308. Xell'applicazione dei principii che abbiamo esposti si è 
presentata una singolare difficoltà. Era questione del prestito di 
cento azioni della ferrovia del Nord, con facoltà nel mutuatario di 
disporne e colFobbligo di restituirle entro diciotto giorni. La resti- 
tuzione non ebbe luogo nel termine stipulato, 15 novembre 1847. In 
quel momento le azioni erano quotate al corso medio di tre- 
centosessantotto lire e settantacinque contesimi. Dopo avere in- 
vano reclamato la restituzione delle azioni per corrispondenza, 
il mutuante intentò un' azione giudiziale il 23 agosto 1848. Il 
mutuatario gli offri allora cento azioni al corso del giorno. Il 
inutuante rifiutò, in causa del deprezzamento che le azioni avevano 
subito, e sostenne che il mutuatario doveva rimborsargli il va- 
lore delle azioni al termine convenuto, ossia cinquecentosessau- 
totto lire e settantacinque centesimi per azione. Era il caso di 
applicare l'art. 1903? Il mutuatario lo contestava. La legge, egli 
dice, è fatta pel caso che il mutuatario si trovi nell'impossibi- 
lità di restituire la cosa in natura. Ora, nel caso concreto, il 
mutuatario offriva la restituzione in natura. Il tribunale della 
Senna ordinò la consegna delle azioni al mutuante, entro otto 
giorni dalla notifica della sentenza, e al corso del giorno della 
consegna, ma, considerando che il mutuatario aveva recato un 
danno al mutuante, non restituendo le azioni il giorno fissato 
dalla convenzione, lo condannò a pagare, a titolo di danni ed 
interessi, la somma costituente la differenza fra il corso del 15 no- 
vembre 1847 e quello del giorno della consegna. 



(1) Vedi, in seiim» diverf»o, Troplonc;, iiu. 287-296. Pothier, Del presWo di enn- 
sumo, nn. 40 e 41. AriiRV e Rat, t. IV, p. 600, nota 5, ^ :i9ò (IV ediz.\ 
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Prodottosi appello, la Corte condannò il mutuatario a restituire, 
non le azioni al corso del giorno della consegna coi danni ed in- 
teressi, ma il valore di queste azioni al corso del 15 novem- 
bre 1847. Il risultato era identico, ma il modo di restituzione 
era diverso. Sentiamo i motivi della Corte. Il mutuatario, essa 
dice, deve restituire cose della stessa qualità. Che cosa è la 
qualità di un'azione industriale ? Le azioni non hanno altra qualità 
che quella che attribuisce loro il valore venale al corso del giorno in 
cui deve farsi la restituzione. Ne consegue che il mutuatario è nel- 
l'impossibilità di restituire azioni della stessa qualità, quando il 
corso del giorno della restituzione reale è diverso dal corso del 
giorno della restituzione obbligatoria. Dunque, nel caso concreto, 
il mutuatario era nell'impossibilità di restituire azioni della 
stessa qualità, e quindi doveva restituirne il valore al corso del 
giorno in cui doveva effettuarsi la restituzione, vale a dire al 
lo novembre 1847. 

Si ricorse per cassazione. La Corte pronunciò una sentenza di 
rigetto, decidendo che la sentenza impugnata aveva fatto una 
giusta applicazione degli articoli 1902, 1903 e 1904 (1). Questa 
decisione ci lascia qualche dubbio. É vero il dire che la qualità 
di un'azione consiste nel valore ch'essa ha al corso della Borsa ? 
Non si confonde in tal modo la qualità col valore della cosa? 
Tutte le derrate hanno un valore variabile, di rialzo e di ri- 
basso, al pari delle azioni, e quindi non vi è, sotto questo 
rapporto, alcuna differenza fra le azioni e le derrate. A dire il 
vero, la qualità di un'azione si confonde colla sua specie. Quando 
sono date in prestito azioni del Nord, il mutuatario deve resti- 
tuire azioni del Nord. Restituendo azioni del Nord, egli resti- 
tuisce ciò che ha ricevuto, un valore variabile per sua natura, 
ma accade lo stesso delle derrate. Non si può dire che, se l'azione 
ribassa, il mutuatario versa nell'impossibilità di restituirla, perchè 
essa non ha più la stessa qualità: essa conserva la sua qualità 
di valore variabile nelle mani del mutuatario, come l'avrebl^e 
conservato nelle mani del mutuante, se non fosse stata prestata. 
H mutuante non può dunque lagnarsi in caso di ribasso, perchè 
Fazione sarebbe egualmente ribassata se non l'avesse prestata. 
Ma l'azione può anche rialzare. Se rialza, bisognerà dire colla 
Corte suprema ch'essa non ha più la stessa qualità, che la 
restituzione non può farsi in natura, che, per conseguenza, vi 
ha luogo a restituire il valore al corso del giorno in cui la re- 
stituzione deve effettuarsi. Se il mutuatario restituisce il giorno 
fissato dal contratto, la questione non ha alcun interesse, poiché 
egli può immediatamente comperare azioni al corso del giorno 
colla somma che rappresenta questo corso. Ciò prova che la 
pretesa impossibilità è una finzione. Nel caso concreto, la re- 
stituzione, che doveva farsi il 15 novembre 1847, avvenne due 



(l> Rigetto, 8 K»"J<»'* l^'^O {I)ALU»z, 1H50, 1, 201). 
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anni più tardi, poiché la sentenza della Corte d'appello è . del 
29 novembre 1849. Supponiamo che, in questo lungo lasso di 
tempo, le azioni avessero continuato a rialzare. Che cosa avrebho 
restituito il mutuatario, secondo il sistema consacrato dalla 
giurisprudenza? Avrebbe detto che, non avendo più le azioni 
la stessa qualità, era nell'impossibilità di restituirle in natura, 
o quindi avrebbe invocato l'art. 190:^ offrendo al mutuante il 
valore delle azioni al lo novembre 1847, valore molto minore 
di quello che le azioni avevano, secondo la nostra supposizione, 
al 29 novembre 1849. E se è vero che il valore di un'azione ne 
costituisce la qualità, il mutuante avrebbe avuto, nel 1849, va 
lori diversi da (}uelli che aveva prestato, il che ci pare con- 
traddittorio. 

Sembra a noi che il tribunale della Senna avesse meglio giudicato 
ordinando la restituzione delle azioni. Rialzino o ribassino, le 
azioni restano sempre identiche, e quindi la loro restituzione 
può sempre tarsi in natura. Se ribassano, il mutuante sarà in 
perdita; se rialzano, approfitterà del rialzo, senza che si possa 
dire che perde o che guadagna in conseguenza del prestito. 
Ciò dipende dalla natura variabile della cosa prestata. Egli 
ha prestato un valore variabile; gli si restituisce un valore va- 
riabile. Diversa era la questione di sapere se il mutuante aveva 
diritto a danni ed interessi pel motivo che il mutuatario nou 
aveva restituito la cosa il giorno convenuto. Su questo punto, 
a nostro avviso, il tribunale aveva mal giudicato accordando al 
mutuante, a titolo di danni ed interessi, l'ammontare della dif- 
ferenza fra il corso delle azioni al momento della restituzione 
obbligatoria e il corso all'atto della restituzione reale. Era 
il caso d'applicare l'art. 19()4, che esamineranno più avanti. 

609. Abbiamo supposto fin qui che il prestito di consumo 
abbia per oggetto derrate, ma d'ordinario la cosa prestata è 
una somma di denaro. La legge contiene una disposizione speciale 
intorno alla restituzione del danaro prestato. Al)biamo già spie- 
gato l'art. 1895, trattando del pagamento. Il principio che la 
legge segue, in questo caso, è tutto diverso da quello che governa 
la restituzione delle derrate. Gli articoli 1892 e 1902 prescrivono 
la restitiizione nella stessa quantità, specie e qualità. La legge 
non parla del valore (n.** 505). I/articolo 1895, al contrario, pone 
il principio che il mutuatario d'una somma di denaro restituisce 
la somma numerica portata nel contratto, nelle specie in corso 
al tempo del pagamento ; di modo che, se vi è stato aumento 
o diminuzione nelle specie egli paga in base al loro valore le- 
gale. Così la legge non tien conto che di questo valore, all'atto 
della restituzione, senza considerare se il valore legale delle 
specie pagate risponda al valore intrinseco dell'oro o dell'ar- 
gento al momento del prestito. Questo modo di restituzione è 
stato censurato, ed a ragione. Se il pezzo d'una lira viene ad es- 
sere ribassato da cinque a quattro grammi, il debitore potrà 
dare In pagamento pezzi cosi ridotti, benché restituisca un 
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quinto meno di quello che ha ricevuto. Lo Stato può lare vergo- 
gnose speculazioni che, in realtà, costituiscono una bancarotta 
parziale, ma se lo Stato manca ai suoi obblighi, non è questa una 
ragione per autorizzare i privati a mancare ai loro (1). Fortu- 
natamente i Governi diventano più saggi, essi hanno Unito 
per convincersi ch'era u;i cattivo mezzo d'arricchirsi quello di 
alterare il valore delle monete, il che equivale quasi a fabbricare 
moneta falsa. 

510. L'art. 1890 soggiunge: «La regola contenuta nel prece- 
dente articolo non ha luogo, se il prestito fu fatto in verghe 
metalliche ». Boutteville, nel suo rapporto al Tribunato, spiega 
la ragione della differenza che la legge stabilisce fra la resti- 
tuzione d'una somma di denaro e la restituzione d'un prestito 
fatto in verghe metalliche. Quando si tratta d'un prestito di 
denaro, i pezzi forniti dal mutuante al mutuatario non sono 
identicamente quelli che il debitore s'obbliga a restituire, ma 
una somma eguale a quella enunciata nel contratto, e la somma 
si restituisce naturalmente in ispecie aventi corso nel giorno 
convenuto per la restituzione. Il mutuante non può lagnarsi che 
le specie che gli si restituiscono abbiano im valore intrinseco 
minore di quello delle specie ch'egli ha dato al mutuatario, 
perche il prestito non cade sulle specie, ma ha per oggetto una 
somma, e questa somma gli viene restituita. Se, al contrario, 
il prestito consiste in verghe metalliche, il prestito cade sopra 
una merce avente un valore intrinseco, la quale deve es- 
sere restituita nella stessa quantità e qualità, come ogni 
merce o derrata, e quindi si rientra nella regola generale del 
prestito di consumo. Io prendo a mutuo due marchi d'argento 
al tal titolo. Al momento del contratto, il marco vale cinquanta 
lire. Il denaro, come ogni merce, ha un corso variabile. Al mo- 
mento della restituzione, il marco pwò valere cinquantadue lire 
o quarantotto. Questo valore in più o in meno non è preso in 
considerazione: la qualità dell'argento, vale a dire il titolo, è il 
solo elemento di cui si tien conto. Cosi, secondo il sistema del 
codice, il denaro in verghe metalliche l^ una merce e cessa 
d'essere una merce quando i> monetata (2). 

511. «Se il mutuatario non restituisce le cose prestate o il 
loro valore nel termine convenuto, deve corrispondere Tinteresse 
dal giorno della domanda giudiziale » (art. 1904). La legge ap- 
plica al prestito il principio che stabilisce nell'art. 1153, riguardo 
ai danni ed interessi che il debitore deve nelle obbligazioni che 
hanno per oggetto una somma di denaro. Questi danni ed inte- 
ressi consistono nella condanna agli interessi fissati dalla legge, 
e quindi sono fìssi, mentre nelle altre obbligazioni variano da 



(1; Pont, Dei piccoli contratti, t. 1, p. 91, n. 210. 

(2) BocTTRviLLK, Relazione, ii. 6 (Ldcr^:, t. VII. \t. 281). Dukaxtox, t. XVII. 
1». 632, n. 576. Duvkroirk, i». 21H, n. 176. 
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un caso alFaltro, a seconda della perdita che il creditore ha 
fatto e del guadagno di cui è stato privato. Abbiamo detto la 
ragione di tale principio spiegando l'art, 115:^. Esso offre al 
creditore questo vantaggio, che ha diritto agli interessi inora- 
torii senza che sia tenuto a giustificare alcuna perdita, naa. il 
principio presenta uri grande inconveniente pel creditore, cioè che 
questi può non essere indennizzato della perdita che risente 
dall'interesse legale che riceve. Sotto questo rapporto, la dispo- 
sizione dell'art. 1904 fu censurata. Per giustificarla, si dice che 
essa è pratica (1). È vero che evita le difficoltà della prova, le 
lungaggini e le spese delle procedure, ma la giustizia va ante- 
posta anche alla facilità che le parti trovano in una regola 
che tronca la contestazione. Dopo tutto le difficoltà della prova 
riguardano le parti interessate. Se esse vogliono assog'g'et- 
tarvisi, perchè il legislatore impone loro una regola che le 
danneggia ? 

Si domanda a quali casi si applica la disposizione dell'art. UKH. 
Quando il prestito ha per oggetto una somma di denaro, si com- 
prende che il legislatore si attenga alla regola generale che ha 
stabilita nell'art. 1153. Ma il prestito può avere per oggetto 
anche derrate, merci. Se il debitore non le restituisce nel ter- 
mine convenuto, la perdita che il creditore subisce può essere 
molto più grande di quella dell'interesse legale della somma 
che rappresenta il valore delle derrate. Dovrà egli * ciò non 
ostante contentarsi di questo interesse ? L'affermativa non è 
dubbia. 11 testo dell'art. 1904 deciderla questione. Esso non 
parla d'una somma prestata, ma dice che il mutuatario deve 
l'interesse se non restituisce le cose prestate nel termine con- 
venuto. La parola cose comprende le derrate e le merci. Sotto 
questo rapporto l'art. 1904 è un'estensione della regola stabilita 
dalfart. 115:3 (2). Si è tentato di limitare Tart. 1904 al prestito 
che ha per oggetto una somma di denaro, ma questa interpre- 
tazione è in contrasto col testo del codice. Aubry e llau hanno 
abbandonato, nella loro ultima edizione, l'opinione che avevano 
prima insegnata sulle traccie dello Zachariae (3). 



(1) TRorLoxt;, Del preHiio^ n. 301. 

(2) PiiXT, Dei piccoìi contratli, t. I, p. 96, n. 219. PoN'T attribuisce a torto Popi- 
ìiione contraria a Dcraston (t. XVII, p. 651, n. 590). 

(3) AUBKY e Kau, t. IV, p. 600, nota 6, ( 395 deUa IV »ì«liz. 



DEL Mrrro ad intkkkss!-:. 309 



CAPO IV. 
Del mutuo ad interesse. 

312. A teniiini deirarl. 1905, <( è lecita la stipulazione 
Megli interessi nel semplice prestito di danaro, di derrate o di 
altre cose mobiliari », Per semplice prestito la legge intende il 
prestito di consumo. É l'espressione usata dall'art. 1874. Ne 
consegue che il prestito ad interesse non è che una modifica- 
zione del prestito di consumo. Gratuito per sua natura, può di- 
venire interessato. Dovrà dirsi per questo che il prestito ad 
interesse abbia assolutamente gli stessi caratteri del prestito 
di consumo? No. Anzitutto esso cessa d'essere un contratto di 
beneficenza per divenire un contratto a titolo oneroso o com- 
mutativo. Abbiamo detto più sopra le conseguenze che risultano 
da tale differenza (n." 501). Non si deve andare oltre e dire 
che il prestito a interesse ^ un contratto sinallagmatico, mentre 
il semplice prestito è un contratto unilaterale? La negativa, 
generalmente insegnata, non è dublùa. L'art. 1102 dispone che il 
contratto è bilaterale quando i contraenti si obbligano recipro- 
camente gli uni verso gli altri. Ora, il mutuatario contrae una 
nuova obbligazione quando l'atto stipula che dovrà pagare gli 
interessi, ma il mutuante non è obbligato più nel prestito ad 
interesse che nel prestito semplice. E' vei*o che il prestito fatto 
sotto forma di vendita va soggetto alla condizione risolutiva ta- 
cila, nei casi previsti dall'art. 1912, e siccome la condizione ri- 
solutiva tacita non è sottintesa che nei contratti sinallagmatici, 
si potrebbe indurne che la legge consideri il mutuo ad inte- 
resse come im contratto sinallagmatico. Ma se questo argomento 
fosse decisivo, bisognerebbe indurne che ogni prestito di con- 
sumo è un contratto sinallagmatico, e bisognerebbe estendere 
questa conseguenza anche al prestito ad uso, poiché la legge 
sembra imporre delle obbligazioni al mutuante tanto nel co- 
modato quanto nel prestito di consumo. Noi abbiamo insegnato 
il contrario. L'art. 1902 non può cambiare la natura delle cose 
trasformando in bilaterale un contratto che è unilaterale, in 
forza della definizione stessa del codice civile. La legge avrebbe 
potuto sottintendere la condizione risolutiva in ogni contratto 
unilaterale o bilaterale, e quindi ha potuto estendere ad un 
contratto unilaterale, il mutuo ad interesse sotto forma di ren- 
dita, il principio della condizione risolutiva tacita, senza perciò 
trasformare questo contrattò in contratto bilaterale. 

543- L'art. 1905 dice che è lecita la stipulazione degli 
interessi nel prestito semplice. Ciò implica che la stipula- 
zione di interessi non fu sempre consentita. In generale, la 
legge non dice ciò ch'essa permette, perchè, in materia di con- 
tralto, essa concede lutto, salvo ciò che ft contrario ai buoni 
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-costumi e air ordine pubblico. Dicendo che è permessa la 
stipulazione degli interessi, il codice consacra definitivamente 
il principio già stabilito dalla legislazione rivoluzionaria, ma 
deroga nel tempo stesso alla tradizione cattolica. La carità e 
lo spiritualismo cristiano hanno indotto i Padri della Chiesa 
ed i Concilii a riprovare il mutuo ad interesse. Noi abbiamo ri- 
I>ortato altrove i passi dei santi Padri (1). Si possono leggero 
nella prefazione, più completa, di Troplong. Essi arrivano per- 
fino a chiamare ladri, l)riganti e parricidi i creditori che 
prestano denaro ad interesse. Questi eccessi non apparten- 
gono ormai più che alla storia. I cattolici moderni non sanno 
nemmeno dirci da qual ragione questi eccessi procedano ; essi 
ignorano la loro propria tradizione. Non si intese in un con- 
gresso cattolico proporre di cristianizzare i capitali? Se si 
trattasse d'una dottrina filosofica, questa rivoluzione nei sen 
limenti e nelle idee non avrebbe nulla che non fosse naturale. 
Gli uomini, soggetti ad errare, sono anche perfettibili. Ma la 
chiesa pretende d'essere infallibile ed ha riconosciuto al suo 
<;apo questo privilegio che non spetta che a Colui che è la per- 
fezione. Non 6 inutile constatare che tutti questi pretesi infalli- 
bili, papi e concilii, si sono grossolanamente ingannati proscri- 
vendo come illecite delle convenzioni le quali non costituiscono 
-che l'uso legittimo della proprietà. Qui la storia dà una smentita 
alForgogliosa pretesa della Chiesa. Ciò che rende questa smen- 
tita assai più crudele è ch'essa risale a colui che la Chiesa ha 
<ìeificato per poggiare la sua autorità sull'autorità stessa di Dio. 
.\ a titolo di diritto divino che i papi ed i concilii hanno vie- 
tato il mutuo ad interesse, ed accade che il diritto divino, in- 
vocato per secoli, non ò che un errore secolare. 

La storia ci ofl're anche un altro insegnamento in questa ma- 
ceria. Quei medesimi che condannano gli eccessi dello spiritua- 
lismo cristiano onorano il cristianesimo pei sentimenti di carità 
-e di perfezione morale che l'hanno inspirato. Ecco un altro er- 
rore ed una delusione ugualmente pericolosa. L'uomo ò un es- 
sere eminentemente imperfetto: quando gli si vuol imporre la 
perfezione, se ne violenta la natura, il che conduce fatalmente 
«,d un eccesso opposto. Nel medio evo le monache erano pa- 
ragonate agli angeli: sembrava infatti che vivessero una vita 
angelica, osservando la castità e dispregiando ogni interesse per- 
-sonale, al punto che le più perfette condannavano persino la 
proprietà collettiva della comunità. Ma si videro e si vedono 
anche oggi all'opera queste perfezioni: gli angeli di purezza 
tiono assai spesso demoni d'impurità. Non diversamente accade 
<lella riprovazione della proprietà e del mutuo ad interesse. A 
prender sul serio la perfezione evangelica, la vita dell'umanità 
-si sarebbe arrestata, perche la perfezione avrebbe condotta la 



si) Vi'di i iiiit'i Stn(iii 9»Ua Mtoria deirrttnanìtii, t. IV e VII. 
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morte. Lo hanno osservato i giureconsulti, intelletti essenzialr 
niente pratici. Coquille dice che gli insegnamenti e le regole 
della Chiesa erano contrarie alla conservazione dell'umana so- 
cietà (1). Infatti i teologi, nel loro stolto spiritualismo, si spin- 
gevano sino a riprovare qualunque commercio, come maledetto 
da Dio: a dar loro retta si sarebbe dovuto cacciare dal tempio 
tutti coloro che acquistavano per rivendere ! (2). 

A che conduce questa perfezione sublime? Alla più misera- 
bile soperchieria. Bisognava conciliare le esigenze della vita 
reale coi divieti di diritto divino. Come si procedette ? Vennero 
^?seluse le proibizioni dei canoni e delle leggi civili mediante com- 
binazioni che saranno onta eterna della teologia cattolica. Ri- 
mandiamo il lettore a Pascal e alle immortali sue invettive 
contro i Gesuiti, che si pretendono per eccellenza i discepoli di 
Oesù Cristo. Non dobbiamo colpire gli uomini, ma la dottrina. 
Montesquieu scrive che « la leggi estreme nel bene creano i 
mali estremi » (3). Questa profonda frase è la condanna del ce- 
libato e della carità cristiana, la quale nella sua esagerazione, 
distrugge ogni vita individuale, vale a dire il germe e il prin- 
cipio del perfezionamento. 

514. La stipulazione d'interessi ft permessa in ogni prestito 
sia di denaro, sia di derrate od altre cose mobiliari. Ma, perchè 
l'interesse sia dovuto, bisogna che sia stipulato. È una conse- 
guenza del principio che il mutuo ad interesse è un prestito di 
consumo. Ora il prestito è un contratto di beneficenza gra- 
tuito per sua natura, e non diviene interessato che per la sti- 
pulazione delle, parti contraenti. Che cosa si deve intendere per 
i>tipulazione ? È necessaria una clausola espressa perchè il mu- 
tuatario debba pagare gli interessi ? La legge non lo esige. La 
parola stipa lare di cui si serve Tart. 1905 è sinonima di con- 
trattare convenire. Così si dice del creditore che acquista un 
diritto, come del debitore si dice promettere. Le due espressioni 
indicano il concorso di consenso che è necessario perchè si 
formi un contratto. Cosi tutto ciò che il codice vuole si è che 
le parti consentano. Ora, la legge non prescrive alcuna forma 
per l'espressione del consenso. Si può sostenere soltanto che il 
consenso deve essere espresso. Infatti la stipulazione d'inte- 
ressi è un'eccezione alla regola in forza della quale il prestito 
è gratuito. Ora, ogni eccezione deve essere stipulata nel senso 
ch'essa non può risultare che da una clausola del contratto. Ma 
anche questo è dubbio. Tutto quello che si può esigere è una 
convenzione. Ora, la convenzione può essere tanto tacita quanto 
espressa. Basta che la volontà sia chiaramente provata. 

515. La giurisprudenza è esitante, ma piuttosto restrittiva 



(1) Guy Coquille, SuXla consuetudine del Nivemeee, tìt. II, art. 15. 

(2) Si vegga la dottrina di Enrico di Gaud, iu Troplong, Prefazione^ p. LVI 
43 segaenti. 

(3) Montesquieu, De VEeprit dee loie, lib. XXII, cap. XXI. 
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che favorevole alla stipulazione d'interessi. Questa tendenza inni 
è in armonia collo spirito della legge. Non si può dire ch'o^^sa 
vegga sfavorevolmente la stipulazione d'interesse; essa reagisco 
al contrario, contro una legislazione favorevole. Nulla è piiì 1«^- 
cito che la stipulazione d'interessi, e nulla è più naturale perchè 
lo liberalità non si presumono. Si sarebbe dunque potuto poi-re 
per principio cbe ogni prestito di denaro obl)liga il mutuatario 
a pagare gli interessi della somma prestata. Per la stessa ra- 
gione si deve ammettere facilmente che il mutuante non <là i 
suoi capitali senza stipulare gli interessi come compenso <lf^l 
godimento di cui si priva. Citeremo alcune applicazioni siill*^ 
quali vi ha controversia. 

Il contratto reca la stipulazione d'un termine C4)lla clausrda 
« senza interesse per questo tempo ». Se il mutuatario ii(»ii 
paga alla scadenza, gli interessi decorreranno di pien diritto 
nel senso che non occorra una nuova stipulazione nò una do- 
manda giudiziale per farli decorrere? La Corte d'Agen lia giu- 
dicato in senso negativo, pel motivo che gli interessi non d*?- 
corrono che in forza d'una stipulazione. Senza dubbio, ma la 
questione sta precisamente nel sapere se vi ha stipulazione» 
nella clausola litigiosa. Dire che il mutuatario non pagherà in- 
teressi se rimborsa il capitale alla scadenza del termine non A 
<[uanto dire che egli deve gli intei'essi dopo la scadenza s<* non 
lo rimborsa? È tanto vero che tale ft il significato naturale della 
clausola « senza interessi per questo tempo » che la Corte 
d'Agen confessa che la clausola diviene inutile interpretandola 
come essa fa. Ora, si possono interpretare le convenzioni in 
modo da non attribuir loro alciui effetto? (art. 1157). Occorre 
una stipulazione formale, dice la Corte, e, nel dubbio, bisogna 
pronunciarsi in favore del del)itore (art. 1H)2) (1). Kispon- 
diamo che la Corte fa un'aggiunta alla legge. L'art. 1905 non 
dice che sia necessaria una stipulazione formale. Inoltre lo 
scopo dell'articolo non è di determinare in qual modo deve 
farsi la stipulazione d'interessi, ma di derogare all'antico ili- 
ritto, sanzionando una facoltà naturale che il diritto canonico 
rifiutava alle parti contraenti. La legge accorda una facoltà, 
non impone una restrizione. Quanto alla massima, che nel dubbio 
la convenzione s^'interpreta contro il creditore e in favore del 
debitore, essa suppone che vi sia dubbio, ed è qui precisamente 
dove sta la questione. Se, come noi sosteniamo, la clausola li- 
tigiosa significa che il debitore deve pagare gli interessi dopo 
la scadenza, non vi ha più dul)bio. La Corte decide dunque la 
questione colla, questione. 

Vi hanno sentenze in senso contrario. Si legge in una pro- 
niuizia della Corte di Tolosa: «Pattuire che gli interessi non 
saranno pagati fino ad un determinato tempo equivale a dichia- 



(1) Ageu, 19 RÌno;Do 182A e 19 marza 1833; Bourges, 28 maggio 1827 (Dalloz, 
V. Vrfi à ìntrn'tHj ii. 25). 
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l'are clVessi sono dovuti, ma che la loro percezione è sospesa 
llnchè non sia spirato il termine stabilito; di modo che, pel 
solo ett'etto della scadenza del termine, gli interessi devono 
essere pagati ». La Corte di Bordeaux s'è pronunciata nello 
slesso senso (1). 

516. Il mutuatario s'obbliga colla convenzione a rimborsare 
il capitale entro un dato termine, e di pagarne grinteressi fino 
a quel tempo. Egli non rimborsa. Dovrà, gli interessi a partire 
dalla scadenza, senza nuova convenzione e senza giudiziale do- 
manda? A nostro avviso l'affermativa è certa. Tale è pure l'opinione 
di Merlin (2). In questo caso è certo che gli interessi sono stipu- 
lali. Essi decorrono in forza della convenzione, fino al tempo 
fissato per il rimborso. Devono cessare di decorrere, in forza 
della convenzione primitiva, a partire da quel tempo? Occorre 
lurinterpretazione più che giudaica per decidere così. La clausola 
reca « con interessi fino al dato tempo », dunque si dice 
« senza interessi dopo quel tempo ». Ciò significa stare alla legge 
l>er far dire alle parti il contrario di quello che hanno voluto. Sti- 
I>ulando che il rimborso si farà entro un anno, e che il mutua- 
tario pagherà gli interessi fino allora, le parti intendono che il 
debitore pagherà gli interessi per tutta la durata del prestito. 
Nel loro pensiero il prestito deve cessare dopo un anno, e quindi 
auche gl'interessi devono cessare di decorrere. Se ne conchiu- 
derà che, se il prestito continua per non avere il debitore adem- 
pito le sue obbligazioni, questi non dovrà più gli interessi? Ciò 
non ha senso. Vi sono però sentenze in favore dell'opinione contraria. 
La presunzione, dice la Corte di Bourges, qualunque possa essere, 
non può supplire la convenzione richiesta dalla legge. Chi dunque 
invoca una presunzione? Noi invochiamo il testo e lo spirito del 
contratto. (tIì interessi, dice la Corte di Bordeaux, non essendo 
stipulati (nella specie) che per due anni, non possono essere ri- 
chiesti dopo questo termine, che in forza d'una nuova conven- 
zione o d'una domanda giudiziale (3). Non è esatto il dire che 
l'interesse non è stipiUato che per due anni. Questo termine ò 
quello della durata del prestito. Dire che gli interessi sono do- 
vuti per due anni, quando il prestito deve cessare dopo tal 
tempo è quanto dire che il debitore pagherà gli interessi per 
tutta la durata del prestito. Il termine di due anni non ha dunque 
nulla di restrittivo; ò una conseguenza della durata del prestito. 
Il prestito continuando, anche gli interessi continuano. Si può 
supporre un'intenzione contraria nelle parti contraenti ? Il mu- 
tuante non ha voluto anticipare i suoi capitali che dietro 
interesse, ha voluto essere rimborsato entro due anni, quindi 
la volontà ben certa delle parti contraenti è che il mutuatario 



(1) Tolosa, 19 p:euoaio 1844, Bordeaux, 28 maggio 1832 e 11 aprile 1839 (Dalloz, 
V. PrH à intéretSj n. 27). 

(2) Merlin, Questioni di diritto, v. Prescriptin hypothéoaire, $ I (t. Vili, p. 324). 

(3) Boiirges, 25 aprile 1826, Bordeaux, 2 maggio 1826 (Dalloz, Frét à intéréiSf 
H. 29, 1.' e 2.*), e 1/ marzo 1832 (Dalloz, v. Freacription, ii. 1057, 2.*), 
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non goda dei capitali se non pagandone il godimento. Eppure 
si esonera il debitore dal pagamento degli interessi, perchè non 
adempie l'obbligazione contratta di rimborsare la somma prestata ! 

517. Si fa eccezione al principio dell'art. 1905 in materia 
commerciale? Si insegna che in materia di commercio gli inte- 
ressi sono dovuti senza stipulazione quando Tobbligazione di 
pagarli risulti dalla natura della convenzione, sia dall'uso dei 
luoghi, e Masse soggiunge che nussuna legge sottopone ad una 
forma particolare la prova della stipulazione d'interessi (1). La 
questione essendo estranea al nostro lavoro ci contenteremo di 
rispondere che il diritto civile è il diritto comune, e quindi il 
prestito commerciale ^ soggetto alla regola dell'art. 1905. Il le- 
gislatore avrebbe senza dubbio potuto e dovuto ammettere un'ec- 
cezione per i prestiti fatti dai commercianti, poiché queste con- 
venzioni sono per loro natura interessate, ma non Tha fatto, e 
quindi la regola civile deve ricevere applicazione. L'uso che 
si invoca ha senza dubbio grande influenza nelle materie 
commerciali, ma solo nel silenzio del codice. Nessuno so- 
sterrà che gli usi commerciali abbiano potenza di derogare 
alla legge. Rimane la questione della prova, che a torto si 
confonde con quella di sapere se occorra una convenzione per 
far decorrere gli interessi. La prova della stipulazione degli in- 
teressi resta sotto l'impero del diritto comune salvo la deroga 
che vi apporta l'articolo 1907 in quanto riguarda la determi- 
nazione del tasso dell'interesse convenzionale. Ritorneremo sul. 
l'argomento. Diversa è la questione di sapere se occorre una con- 
venzione. L'art. 1905, conforme in questo ai principii generali 
di diritto, implica che occorre una stipulazione. Questa regola 
è generale, e quindi applicabile alle convenzioni commerciali; il 
che decide la questione. 

518. Quando vi ha una stipulazione d'interessi, la prova del 
pagamento di questi si fa secondo il diritto comune. L'ar- 
ticolo 1908 deroga ai principii generali sulla prova nel caso in 
cui il creditore ha rilasciato quitanza per il capitale senza ri- 
serva degli interessi. Questa quitanza fa presumere il paga- 
mento degi interessi e ne produce la lil)erazione. In generale il 
debitore che pretende di aver pagato gli interessi deve darne 
la prova. Nel caso dell'art. 1908 egli ne è dispensato, poiché 
la legge stabilisce in suo favore la presunzione di libera- 
zione, e la presunzione legale esonera da qualunque prova 
colui a favore del quale essa ha luogo (art. 1352). Quale è il 
fondamento di questa presunzione? Al pari di ogni altra, 
si fonda sopra una probabilità. Quando il creditore ha di- 
ritto al capitalo o agli interessi, ^ interessato a che questi 
siano pagati prima del capitale, perch^ il capitale non sai- 



(1) Pardessus, Diritto comniercialef t. II, n. 470; Masse, Diritto commerciale, 
t. IV, n. 1691). lu senso contrario, Pont, t. I, \), 111, n, 250, e la giiirÌRpradenza 
{ibid., p. 112, nota 1). 
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dato produce interessi, mentre gli interessi scaduti non creano 
interessi se non in forza di una domanda giudiziale o di 
una nuova convenzione, e sotto la condizione che si tratti 
d'interessi dovuti almeno per un anno intiero (art. 1154Ì. 
Inoltre gli interessi si prescrivono in cinque anni (art. 2275), 
mentre il capitale non si prescrive che in trent'anni (art. 2262). 
La legge stessa tien conto di queste differenze, disponendo 
che il pagamento fatto sul capitale e gli interessi, ma non 
integrale, s'imputa anzitutto sugli interessi. A maggior ra- 
gione deve la legge presumere che il creditore non rilascerà 
quitanza del capitale quando gli sono dovuti ancora gli interessi 
perchè è contrario ad ogni probabilità che il creditore imputi 
il pagamento sul capitale, quando gli interessi non fossero pa- 
gati. 

Questa presunzione ammette la prova contraria? La questione 
è controversa. Secondo l'art. 1352, non è ammessa prova ve- 
runa contro la presunzione della legge quando, sul fondamento 
di ({uesta presunzione, essa neghi l'azione in giudizio. Si tratta 
di sapore s<; si può dire che la legge neghi l'azione in giudizio. 
A nostro avviso, l'affermativa non è dubbia. Tutti riconoscono 
che, nel caso previsto dall'art, 1282, la prova contraria non è 
ammessa contro la presunzione di liberazione che la legge sta- 
bilisce in favore del debitore, quando il creditore gli consegna 
volontariamente la privata scrittura originale che constata 
il debito. La ragione si è che in questo caso la legge nega 
l'azione in giudizio al creditore, non nel senso che gli sia 
vietato di agire contro il suo debitore; ma, se agisce, sarà re- 
spinto coll'eccezione risultante dalla prescrizione. Questa ecce- 
zione è perentoria, poiché la legge dice ch'essa prova la libera- 
zione. Dev'essere lo stesso nel caso previsto dall'art. 1908, poi- 
ché anche in questo caso la legge dice che la quitanza, senza 
riserva degli mievessì, produce la liberazione (l). Si obhieiisi che 
è forzare il senso delle parole dire che la legge, stabilendo 
una presunzione di liberazione, nega l'azione in giudizio. Occor- 
rerebbe, si osserva, una disposizione formale che, senza alcun equi- 
voco, negasse l'azione in giudizio, perchè fosse applicabile l'ec- 
cezione dell'art. 1352 (2). La nostra risposta è semplice e de- 
cisiva. Interpretando cosi la disposizione dell'art. 1352, la si 
cancella dal codice, perchè la legge non nega mai in termini 
formali l'azione in giudizio. 

Dicendo che non è ammessa la prova contraria, bisogna fare 
un'eccezione per il giuramento e la confessione giudiziale, se 
condo l'art. 1352, come abbiamo spiegato al titolo delle Obbli- 
f/aji07ii. Questo corregge ciò che l'art. 1352, applicato al caso 
previsto dall'art. lOOS, sembra avere di troppo rigoroso. 



(1) AUBUV e Kai', t. 1V^ p. 602, nota «, $ 396; Troplonc;, u. 4U ; MouRLOX, 
t. Ili, p. 390, 11. 987. 

(2) DcKAN'TON, t. XVII, p. 672, u. 606: Duvergikr, p. 353, n. 260; Pont, t. I, 
p. ]48, n. 320. 
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519. L'art. 1908 suppone che il debitore paghi tutto il debito 
capitale, e che il creditore ne rilasci quitanza senza parlare de- 
gli interessi. Se ne deve conchiudere che la legge non è ap- 
plicabile al pagamento parziale del debito ? Il caso si è presen- 
tato davanti la Corte di cassazione. Nella specie era stata pa- 
gata sopra un prezzo di vendita una somma di trentamila lire. 
Restava un residuo di ventimila, quando il compratore 
falli. La vendita fu risolta, e si procedette alle restituzioni II 
venditore restituì le trentamila lire che aveva ricevuto, ma si 
sostenne che doveva restituire anche gli interessi delle ventimila 
lire che si presumevano pagate, in forza dell'art. 1908. La 
Corte di Montpellier giudicò che la presunzione dell'art. 1908 
non era applicabile al caso concreto, poiché essa suppone una 
quitanza del prezzo senza riserva degli interessi. Ora, non vi 
era e non poteva esservi quitanza delle ventimila lire non pa- 
gate, e quindi il debitore non poteva invocare la presunzione le- 
gale. Era dunque il caso di applicare i principii generali che 
reggono la prova. Il debitore, non avendo alcuna presunzione 
in silo favore, doveva provare direttamente che aveva pagato 
gli interessi della parte del prezzo che restava dovuto. Questa 
decisione è stata criticata a torto, secondo noi(l). Si dice che, 
per principio, quando è pagata soltanto una parte del prezzo, 
il creditore è giustamente e naturalmente portato a fare l'im- 
putazione di ciò che riceve anzitutto sugli interessi scaduti, 
senza distinzione alcuna fra gli interessi corrispondenti alla 
parte ancora dovuta del suo credito e quelli che provengono 
dalla porzione che riceve. Ciò ò vero, perché l'utilità per lui 
di procedere così non è minore nel caso d'un pagamento par- 
ziale che nel caso d'un pagamento integrale. Ma dal fatto 
che la cosa ò probabile si conchiuderà che è presunta? 
Sarebbe confondere le presunzioni dell'uomo colle presunzioni 
della legge. Le presunzioni legali non possono mai essere estese 
nemmeno per analogia. Ora, si estenderebbe la presunzione del- 
l'art. 1908, che suppone una quitanza del debito senza riserva 
d'interessi, applicandola ad un caso in cui non vi è e non può es- 
servi quitanza. Ma gli é appunto sul fatto che il creditore rilascia 
quitanza, senza riservare gli interessi, che la legge fonda la pre- 
sunzione del pagamento di questi interessi. Dunque, nel caso di 
un pagamento parziale, manca tanto la ragione della presunzione 
quanto il testo di legge. 

520. Si è presentata un'altra ditflcoltà riguardo alla prova. 
Un atto di mutuo non indica la data del versamento della somma 
prestata, donde controversia per sapere da qual giorno siano 
dovuti gli interessi. Il mutuante domandò di stabilire con pre- 
sunzioni il momento in cui la somma era stata contata. Vi era 
un motivo di dubitare, non riguardo alla prova per presunzioni 
che il mutuante allegava, perchè si trattava di materia coni- 



ci) Rigetto, 8 maggio 1855 (Dalloz, 1855, 1, 244). 
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merciale, la quale auimetle la prova lestiraoniale e, per conse- 
guenza, le presunzioni indeflnitaaiente, vale a dire anche quando 
l'oggetto del litigio ecceda la somma di centocinquanta lire. Ma 
si sosteneva che, secondo il diritto comune, al quale il diritto 
coni merciale non deroga, la prova testimoniale e, per conseguenza, 
le presunzioni non erano ammesse, perchè si trattava di prova 
contro ed in aggiunta al contenuto nell'atto. In ogni materia, si 
diceva, gli scritti valgono più dei testimoni. Questo è vero, ma 
si poteva dire, nel caso concreto, che le presunzioni erano in- 
vocate^ contro ed in aggiunta al contenuto nell'atto? No, si trat- 
tava d'un fatto che l'atto non constatava e non poteva consta- 
tare, poiché non era compiuto nel momento in cui lo scritto era 
stato redatto, i fondf prestati non erano stati versati che poste- 
riormente all'atto, e quindi il principio che gli scritti valgono 
l)iù dei testimoni non era applicabile. Si restava pertanto sotto 
rimpero del diritto comune, che ammentte le presunzioni in ma- 
xevuì commerciale. La Corte di cassazione ha giudicato cosi, e 
non ci pare dubbio (cl'r. voi. XIX, n. 483). 

521. Il debitore non paga gli interessi che deve, e quindi 
non adempie l'obbligazione che ha contratta. Si domanda se, in 
<luesto caso, il mutuante può esigere la restituzione del mutuo 
prima del tempo convenuto. (Hi è come chiedere se nei con- 
tratti unilaterali è sottintesa la condizione risolutiva tacita. Se- 
condo la nostra opinione, non avendo il mutuante obbligazioni, 
il contratto resta unilaterale, e abbiamo anche insegnato che la 
condizione risolutiva tacita non esiste che nei contratti sinallag- 
niatici. Ciò decide la qtnstione. Però l'opinione contraria è preva- 
lente in dottrina ed in giurisprudenza. Si invoca l'art. 1902, come 
argomento a fortiori (1). A termini di questo articolo, il debitore 
d'una rendita perpetua può essere costretto al riscatto se cessa 
dì a(lemi)iere le sue obbligazioni per due anni, e se non forni- 
sce al mutuante la garanzia promessa nel contratto. A nostro 
avviso, questa disposizione è eccezionale. In ogni caso, non si 
può considerarla come un'applicazione dell'art. 1184, e quindi 
iiisogna escluderla, giacché non si può applicare, per via analo- 
gica, una disposizione che deroga al diritto comune. Sarebbe 
estendere delle eccezioni, il che non ò permesso all'interprete. 

La Corte di Bruxelles si è pronunciata in favore dell'opinione 
die combattiamo. Era stato stipulato un mutuo colla condizione che 
il muttiante, sia per so stesso, sia per mezzo di -mandatario, avrebbe 
avuto il diritto di veritìcare i libri e l'incasso del mutuatario e di 
esigere il bilancio dei suoi affari. Il mutuatario, citato per eseguire 
questa obbligazione, vi si rifiutò. Fu deciso che, essendosi il debitore 
riliutato ad adempiere le condizioni della convenzione, il creditore 
poteva con fondamento domandarne la rescissione (2). La Corte 
non motiva la sua decisione, il che equivale a supporre che la re- 



(1) AUBRY e Rau, t. IV, p. 602, nota 9, ii. 396 (IV edias.). 
V>) BruxeUes, 21 dicembre 1853 {PaticHBie, 1854, 2, 279;. 
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scissione sia di diritto comune quando il debitore non adempie le 
sue obbligazioni. Ora, la condizione risolutiva, come ogni altra con- 
dizione, deve essere stipulata, poiché è una convenzione, e non 
vi ha convenzione senza concorso del consenso. Il solo diritto che 
il creditore tragga dal contratto è di costringere il debitore ad 
adempiere le sue obbligazioni, sia direttamente, quando l'esecu- 
zione forzata è possibile, sia col sequestro e la vendita dei suoi 
beni. Ciò è tanto vero che in diritto romano la condizione risolutiva 
tacita era sconosciuta e bisognava stipularla: donde il patto coni- 
missorio. Il codice ha sottinteso questo patto nei contratti sinal- 
lagmatici, ma nessun testo, nessun principio permettono d'esten- 
dere Tart. 11 84 ai contratti unilaterali. Questo a noi sembra decisivo. 
Perchè il mutuante possa reclamare la restituzione della cosa 
in causa dell'inadempimento delle obbligazioni del mutuatario, deve 
stipulare questo diritto. Non si può dire nemmeno che sia questa 
una condizione risolutiva propriamente detta, perchè il contratto 
non è risolto, la risoluzione operando sempre retroattivamente, 
mentre, nella specie, il solo effetto del patto è di metter fine al 
contratto prima del tempo convenuto. Si tratta dunque d'un ter- 
mine anziché d'una condizione. È una ragione di più per esigere 
una convenzione espressa, perchè non vi ha nessuna legge la 
quale ammetta come principio che il debitore perde il beneficio 
del termine quando non adempie le sue obbligazioni. La legge 
non lo dichiara decaduto dal termine se non quando si sia reso 
decotto, o quando, per fatto proprio, diminuisca le garanzie che 
aveva date nel contratto al suo creditore. Si tratta dunque di 
estendere l'art. 1188, e le decadenze non si estendono mai. 

Il mutuante può stipulare che il mutuatario decadrà dal 
beneficio del termine se non paga regolarmente gli interessi. 
Non vi ha dubbio. Egli può anche stipulare che, in mancanza di 
pagamento d'una sola rata degli interessi, il capitale diverrà di 
pien diritto esigibile dopo la costituzione in mora. Cosi ha giudi- 
cato la Corte di Liegi, ed è cosa incontrovertibile (1). Rimandiamo 
a quanto si è detto, al titolo delle Obbligazioni, riguardo al patto 
commissorio. I principii che reggono la condizione risolutiva, 
stipulata in caso d'inadempimento delle obbligazioni del debitore, 
si applicano, per analogia, all'ipotesi del termine risolutivo. 

522. L'art. 1906 prevede il caso contrario. Il mututario paga 
interessi non convenuti. La legge dice ch'egli non può né ripe- 
terli, né imputarli al capitale. Quale è il significato di questa 
disposizione e l'ipotesi in essa preveduta? Gli scrittori non sono 
d'accordo. Pare a noi che le parole della legge ne determinino il 
senso quando si confrontino coi principii che governano il paga- 
mento indebito. Se io pago ciò che non devo, posso ripetere 
quanto ho pagato, supponendo che abbia pagato per errore. Di- 
cendo che il mutuatario non può ripetere gli interessi pagati, 
quantunque non convenuti, la legge decide implicitamente che 



(1) Liegi, 23 maggio 1863 {Pasicrisiey 1863, 2, 370). 
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il debitore ha pagato ciò che doveva; la qual cosa suppone che 
gli interessi erano dovuti in forza della convenzione delle partii 
quantunque non stipulati nell'atto In altri termini, la legge sup- 
pone una convenzione tacita; che è provata dall'esecuzione che 
le parti le danno, il mutuatario pagando gli interessi e il mutua- 
tante ricevendoli. Poiché gli interessi erano dovuti, la conse- 
guenza si è che non possono essere ripetuti né imputati al capitale. 

La maggior parte degli scrittori insegnano che l'art. 1906 pre- 
vede il caso in cui non vi fosse alcuna convenzione relativa 
agli interessi. Essi suppongono che il mutuario, per scrupolo di 
coscienza e per non restare obbligato al mutuante, creda di 
essere tenuto ad interessi che realmente non deve. Questa, spie- 
gazione non è ammissibile. Gli scrupoli di coscienza ed i doveri 
di delicatezza sono estranei al diritto e la legge non può te- 
nerne alcun conto. Un solo contratto la legge consacra, seb- 
bene non abbia altro movente che sentimenti morali, la do- 
nazione. Bisognerebbe dunque supporre che il mutuatario, per 
sentimento di riconoscenza paghi gli interessi e che il mutuante 
li riceva a questo titolo. Avremmo allora un dono manuale. Che 
tale possa essere l'intenzione delle parti contraenti é incontesta- 
bile. Ma è questo precisamente il caso che la legge prevede? 
Non vi ha parola nell'art. 1906 che implichi il concetto di una 
liberalità, e non si poteva menomamente supporre che colui il quale 
prende a prestito per necessità e a titolo gratuito si trovi in grado 
di fare una liberalità al mutuante al quale richiede un servizio. 
Era d'altronde inutile prevedere questa ipotesi, (1 diritto comune 
basta per decidere che chi paga seriamente ciò che non deve 
non può ripetere, poiché non può avere altra intenzione che 
quella di fare una liberalità sotto forma di pagamento. Non può 
essere questione, in questo caso, di ripetere l'indebito, perché 
i doni manuali sono donazioni, ed ogni donazione é irrevocabile. 
Ma se ciò può supporsi nel caso del pagamento d'una somma ca- 
pitale, non cosi quando si tratta d'un debitore trovatosi nella ne- 
cessità di prendere a prestito. Vi é un'altra difficoltà. Di fronte al 
testo dell'art. 190f) le parti interessale sarebbero forse ammesse a 
provare che vi ha liberalità? Ecco l'importanza della questione. Se 
il pagamento degli interessi costituisce una liberalità, si farà luogo 
alla collazione, alla riduzione ed alla revoca per causa di 
sopravvenienza di figli. Il mutuatario paga interessi non con- 
venuti nel contratto. La controparte potrà provare che trattasi 
di una liberalità? È dubbio, perché la legge stabilisce una pre- 
sunzione contraria. Rifiutando al mutuatario la ripetizione, e non 
ammettendo l'imputazione al capitale, essa suppone che il mu- 
tuatario abbia pagato ciò che doveva. Essa gli nega l'azione in 
giudizio sulla presunzione di tal pagamento e quindi la prova con- 
traria non é ammessa a termini dell'art. 1352. 

Si dà pure un'altra spiegazione all'art. 1906 col dire che il mu- 
tuatario paga volontariamente un debito naturale, e quindi non é 
ammesso a ripetere ciò che ha pagato. La spiegazione è poco 
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soddisfacente. Chi paga ciò che non deve non deve nulla, né na- 
turalmente né civilmente. Se il mutuatario non deve gli interessi 
in forza d'una convenzione tacita bisognerebbe dire che può ripe- 
tere, non essendovi motivo per rifiutargli l'azione di ripetizione- 
La invocata obbligazione non sarebbe al più che un dovere di de- 
licatezza, che non spiega verun effetto in diritto (1). 

523. Diversa è la questione di sapere se il mutuatario che 
paga per errore interessi che credeva di dovere possa ripetere. 
Crediamo di si. Non è il caso previsto dall'art. 1906, qualunque 
spiegazione si ammetta. Secondo la nostra opinione, la legge 
suppone che gli interessi fossero dovuti in forza d'una con- 
venzione tacita. Se non esiste convenzione, non vi ha debito, e 
quindi vi sarà ripetizione. Tale sarebbe il caso in cui gli eredi 
del mutuatario pagassero gli interessi, nella erronea persua- 
sione che fossero stati convenuti. Se si ammette che vi sia 
debito naturale, si potrà ancora ripetere, perchè il debito 
non fu volontariamente soddisfatto (art. 12ii5). Se si sup- 
pone che il mutuatario faccia una liberalità per riconoscenza 
avremmo un pagamento fatto e accettato con intenzione di libe- 
ralità, e quindi, ove questa mancasse, il mutuante» avrebbe pa- 
gato per errore e potrebbe, pertanto, ripetere (2). 

524. Quale è il tasso degli interessi che il debitore deve pa- 
gare? La legislazione ha variato su questo punto. Il codice ci- 
vile (art. 1907) distingue l'interesse convenzionale dal legale. 
Questo è fissato dalla legge. L'interesse convenzionale può ec- 
cedere il legale ogni qual volta la legge non lo proibisce. Il 
codice civile non lo proibiva, e quindi l'interesse convenzionale 
era lasciato alla volontà delle parti contraenti. Ma la dicitura 
dell'art. 1307 implicava una riserva, cioc^ la possibilità di una 
legge la quale vieti alle parti di stipulare un interesse supe- 
riore al legale. Si sa che questa legge fu emanata tre anni 
dopo la pubblicazione del codice Napoleone, il 3 settembre 1807. 
La discussione che ebbe luogo al Consiglio di Stato spiega 
l'incertezza dell'articolo 1907. I membri del Consiglio erano 
divisi. Pur ammettendo la legittimità dell'interesse, i legisti 
temevano gli abusi degli interessi eccessivi ed avrebbero 
voluto che si limitasse l'interesse convenzionale, vietando alle 
parti contraenti di eccedere quello legale. La restrizione era 
in contrasto col principio di libertà consacrato dal legisla- 
tore. Se è lecito stipulare interessi nel mutuo vsemplice, come 
dice l'articolo 1905, é perchè il denaro è una merce il cui 
prezzo varia, al pari di quello delle derrate, e quindi la loca- 
zione del denaro, al pari di quella di ogni altra merce, deve es- 
sere intieramente libera, il prezzo variando secon<lo l'abbondanza 
la scarsità delle merci, secondo l'offerta e la domanda. Con 
qual diritto il legislatore interverrebbe per costringere il capita- 



(1) Vedi, ili Honso divcMO, Pont e gli autori che cita, t. I, p. 113, n. 252, 

[2) Cfr. DiTRANTON, t. XVII, p. 659. n. 600. 
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lista a contentarsi d'un tasso del 5 p. e. quando la scarsità del 
numerario ha rialzato il prezzo del denaro? Queste considerazioni 
di economia politica furono benissimo esposte al Consiglio di 
Stato, fra gli altri, da Berenger. Egli cominciò col ricordare che 
nell'antico diritto, ogni mutuo ad interesse era reputato usura- 
rio. Questo pregiudizio ha fatto posto al vero principio, quello 
che il codice formula nell'articolo 1905. Però lo si è regolato, 
stabilendo un interesse legale come rimedio contro l'abuso 
del mutuo ad interesse, il che implica che il mutuo ad interesse 
è Mìì male contro il quale occorre un rimedio. L'interesse è un 
male, si dice, quando è ingiusto, ed è ingiusto quando è ecces- 
sivo. I legisti Maleville e Tronchet non mancarono di far valere 
<luosti motivi per limitare il tasso dell'interesse. Rispose loro 
Berenger, e la risposta è perentoria. Un interesse del 7 p. e. può 
non essere più ingiusto di un interesse del 3, perchè l'interesse 
(> (li sua natura variabile, come l'importo delle pigioni, come tutte 
le merci. Quando fu stabilito l'interesse al 5 p. e. il denaro non 
si impiegava che nell'acquisto e nella coltivazione dei terreni. 
I benefìci che il denaro poteva dare erano limitatissimi, mentre, 
nei tempi moderni, il denaro impiegato nel commercio e nell'in- 
dusiria procura benefici ben più considerevoli. Oggi, prendendo 
a prestito al 7 p. e, si possono ottenere guadagni ben più ele- 
vati che nei tempi in cui si aveva il denaro al 5.. Non vi ha 
dunque regola di giustizia assoluta per la fissazione dell'in- 
teresse. Non si può determinarlo più che non si possa stabilire 
un maximum pel prezzo delle derrate e delle mercanzie. Berenger 
soggiunse che la legge la quale fissasse il tasso dell'interesse 
convenzionale sarebbe quasi sempre violata. Imporre alle parti 
contraenti un limite che leda il loro diritto è provocarle ad 
eludere la legge. Chi può ritrarre dal suo denaro il 6 p. e. non 
lo presterà al 5. Se tuttavia lo presta, apparentemente, al 5, 
percln'^ la legge ve lo costringe, egli cercherà, d'accordo col mu- 
tuatario, di sottrarsi al divieto. In tal modo si abituano ' citta- 
dini a violare la legge eludendola. Berenger aveva ragione di 
din* che nulla ò più pericoloso. Che avverrà della società se gli 
uomini perdono il rispetto dovuto alle leggi e le violano senza 
scrupolo di coscienza, perchè sembrano loro ingiuste ? (1). 

525. Prevalsero i fautori della libertà, ma la loro vittoria 
fu incompleta. Il testo medesimo dell'art. 1907 faceva prevedere 
che sarebbe intervenuta una nuova legge per mettere l'interesse 
convenzionale in relazione col , legale. A ciò provvide la 
legge del 3 settembre 1807. È inutile far conoscere i mo- 
tivi di questa legge, che è abrogata nel Belgio. I legisti, con 
a capo Merlin, approvarono le restrizioni che la legge ap- 
portava alla libertà delle parti contraenti (2). Uomini di tradi- 



(1) Seduta del ConsìgUo di Stato del 7 piovoso anno XII, u. 21 (Locré, t. VII, 
pp. 269-272). 

(2) Merlin, EepertariOf v. Interets, $ VI, n. 5 (t. XV, p. 452). 
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zione, i migliori giureconsulti non riescono a liberarsi dai pre- 
giudizii che apprendono nei loro studi. La legge si confonde fa- 
cilmente ai loro occhi col diritto, e considerano come ragione 
esatta quello che gli antichi hanno formulato in testi legislativi. 
Quando, nel 1836, Lherbette attaccò vivamente la legge del 
1807, il procuratore generale Dupin se ne fece difensore, e 
vinse alla Camera dei deputati. Nel 1862 un illustre economista^ 
Michele Chevalier, dimostrò invano che la legge del 1807 vio- 
lava tutti i principii e non preveniva alcun male. L'economia 
politica soccombette di nuovo, e fu ancora un legista, il pro- 
curatore generale Dupin, che ottenne la vittoria (1). 

Però uno dei nostri migliori giureconsulti, Duvergier, bench(> 
favorevole a misure restrittive, aveva constatato, fin dall'anno 
1843, che la legge del 1807 mancava completamente al suo 
scopo. La legge del 1807, egli dice, non ha mantenuto le pro- 
messe del codice. Essa disconosco questo principio essenziale 
che l'interesse è variabile: il limite ch'essa pone, le pene che 
pronuncia contro coloro che la violano e ch'essa punisce come 
usurai, anziché essere una protezione per i mutuatarii, tornano 
a loro detrimento. Quando le parti sono libere nelle loro con- 
venzioni, il tasso dell'interesse è determinato ordinariamente in 
ragione dell'abbondanza o della scarsità del numerario, e avuto 
riguardo alla solvibilità, del mutuatario. Se la legge proibisce 
loro di eccedere l'interesse legale, i contraenti che non vogliono 
assoggettarvisi, il mutuante perchè vi perde, il mutuatario 
perchò non può domandare il denaro al cinque per cento quando 
ne vale sei, dissimulano e violano la legge eludendola. Essi ri- 
tengono, al momento del prestito, la parte dell'interesse che 
eccede il tasso legale, o fanno una vendita con patto di riscatto» 
o contratti pignoratizii. Tutte queste vie indirette aggravano la 
posizione del debitore. Senza dubbio egli potrà provare 
la frode alla legge; e le liti non mancano sotto l'impero della 
legge del 1807: ma questo liti si ritorcono ancora contro il mu- 
tuatario. Il mutuante, che corre il rischio di perdere l'interesse 
stipulato e d'essere condannato come usuraio, esige un premio 
contro queste eventualità. Come dice Montesquieu, egli fa pagare 
al mutuatario il prezzo del danaro e il pericolo della pena (2). 

526. La legge del 1807 ha prodotto anche un male maggiore. 
Gli stessi tribunali ne elusero i divieti. Abbiamo più volle 
constatato che quando il legislatore disconosce lo stato sociale» 
come i diritti delle parti contraenti, i tribunali cercano di cor- 
reggere i vizii della legge interpretandola, non secondo lo spi- 
rito che l'ha dettata, ma secondo il nuovo spirito che ne esige 
la riforma o l'abolizione. Era cosi già nell'antico diritto, come ri- 
leva Turgot : « È notorio, egli dice, che non vi ha piazza di com- 
mercio in cui la maggior parte del traffico non s'aggiri sul da- 
naro preso a prestito, e in cui gl'interessi non siano regolati 



(1) Vedi le testiuiouianzo iu Pont, t. I, p. 120, ii. 263. 

(2) DuvERGiKR, Del prestito f p. 323, n. 247. 
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<ìalla sola convenzione, secondo Tabbondanza più o meno grande 
•de] denaro e la situazione più o meno sicura del mutuatario. 
La rigidità delle leggi ha cèduto alla forza delle cose. Fu 
necessario che la giurisprudenza moderasse, in pratica, i 
principii speculativi, e si giunse a tollerare apertamente il 
prestito per biglietto, lo sconto ed ogni sorta di negoziazioni 
di denaro fra commercianti. Sard sempre cos) dove la legge 
proibirà ciò che la natura delle cose rende necessario » (1). 

L' insegnamento è grave. Pessima è la legge che obbliga 
i tribunali a eluderne le disposizioni, vai dire a violarle, perchè 
cosa diverrà mai il rispetto dovuto alla legge quando co- 
loro che ne sono i custodi danno l'esempio della violazione ? Ma 
il legislatore non approfittò della lezione. Che avvenne ? Sotto 
l'impero della legge del 1807, come nell'antico diritto, i giudici 
si misero al disopra della legge. La giurisprudenza francese 
ammette che lo sconto non è soggetto alle disposizioni proibi- 
tive della legge del 1807. Essa assimila lo sconto alla vendita 
d'un credito futuro. Si potrebbe dire altrettanto del mutuo a 
interesse. E certo che nello sconto, si trovano tutti gli ele- 
menti di questo contratto: una somma data dal banchiere, una 
somma eguale restituita o la cui restituzione almeno è garan- 
tita dal debitore; infine il prezzo, vale a dire l'interesse. Sol- 
tanto, invece d'essere pagato periodicamente o all'atto della 
restituzione, lo sconto è ricevuto anticipatamente dal banchiere al 
momento in cui dà il danaro. Accade lo stesso della commissione, 
la quale non è che un interesse simulato sotto altro nome. Se un 
banchiere mi presta mille lire al sei p. e, ed oltre l'interesse di 
60 lire all'anno io pago una commissione di uno e mezzo o due p. e, 
pago, in realtà, sotto il nome di commissione quindici o 20 lire oltre 
l'interesse legale, ossia l'interesse reale sarà da setto e mezzo a 
otto p. e. (2). 

Lasciamo da parte la controversa questione di sapere se si può 
stipulare un interesse superiore al legale pei rischi straordinarii 
•che corre il mutuante. Quanto abbiamo detto basta per dimo- 
strare che cosi la giurisprudenza moderna come l'antica hanno cer- 
cato di accomodarsi colla legge, come, in teologia, si transige 
col cielo. Lasciamo ai teologi cosi vergognosi spedienti ed os- 
serviamo la legge anche quando violi il diritto e la giustizia; 
ma, dal canto suo, il legislatore si affretti a modificare o ad 
abrogare le leggi che ofi'endono la coscienza generale. L'ultimo 
autore che ha scritto sul prestito constata che l'Olanda, l'In- 
ghilterra, l'Italia, la Spagna stessa hanno preceduto la Francia 
nell'abolire le leggi che restringevano la libera stipulazione 
•dell'interesse. Pont ha dimenticato il Belgio. Abbiamo esposto 
la legge belga al titolo delle Obbligazioni^ al quale rimandiamo 
il lettore (v. XVI, n.^ 316). 



(1) TuRGOT, Memoria sui preatiti di denaro t presentata al Consìglio di Stato nel 
1769. 

(2) Noi seguiamo Topinione di Pont, t. I, p. 132, nn. 283-285. 
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527. La legge belga <> ritornata al sistema del codice civile. 
Essa lascia Tinteresse convenzionale alle libere stipulazioni delle 
parti contraenti. Se fìssa un interesse legale del cinque p. e. 
in materia civile e del sei in •materia commerciale, lo fa 
pei casi in cui le parti non hanno stipulato interessi. Tali 
sono gli interessi moratorii ai (juali il giudice condanna il de- 
bitore in mora e gli interessi legali che decorrono di pien 
diritto in forza della legge. Rimandiamo al titolo delle Obbliga- 
zioni per quanto concerne gli interessi legali e moratorii. Riguarda 
agli interessi convenzionali, Tart. HK)7 dispone che il tasso deve 
essere pattuito per iscritto. Quale è lo scopo di questa disposi- 
zione? (Irli autori del codice hanno inteso fare del mutuo a in- 
teresse un contratto solenne? No, certo. Osserviamo anzitutto che 
la legge esige uno scritto solo pel tasso, non per la stipulazione 
dell'interesse, di modo che può accadere che questo non sia sti- 
pulato per iscritto, ma sia ciò nonostante dovuto, per essersi con- 
venuto il tasso mediante scrittura Tuttavia il tasso fa parte della 
convenzione, ed è quindi impossibile che questa sia solenne per 
il tasso e non invece per la stipulazione dell'interesse. Il motivo 
dell'art. 1907, 2." alinea, prova evidentemente che il pensiero del le- 
gislatore non fu di prescrivere uno scritto come condizione 
di solennità del contratto. Boutteville lo ha esposto in termini 
declamatorii nella sua relazione al Tribunato. « Il tasso dell'in- 
teresse convenzionale, dice l'articolo, deve essere fissato per 
iscritto. Ah! non ò alla luce del giorno che i vampiri, i quali 
abusano della miseria, della disgrazia, fanno le vergognose sti- 
pulazioni colle quali preparano la rovina delle loro vittime. Non 
è davanti ai tribunali ch'essi reclamano il pagamento delle 
scandalose, delle spaventevoli usure che non si peritano di 
compiere. Nell'ombra, lontano dagli occhi del pubblico, essi 
consumano le loro iniquità e se ne assicurano i frutti. 
Indipendentemente dai forti motivi che giustificano , che 
reclamano la disposizione, questa sola precauzione della legge 
sarebbe una garanzia sufficiente per la pubblica morale 
contro gli abusi, la ragione della temuta usura» (1). Hout- 
teville ragiona o declama secondo il sistema del codice civile» 
vale a dire della libertà assoluta delle parti contraenti per 
quanto riguarda la stipulazione del tasso dell'interesse (art. 1907). 
Non si possono quindi chiamare vampiri coloro che stipulano 
un interesse, per quanto paia eccessivo. Se il mutuatario si as- 
soggetta a pagare interessi esorbitanti, è senza dubbio pei 
rischi che corre il mutuante. In questo caso, l'interesse è pagato,, 
non in ragione del prezzo del danaro, ma pei pericoli che corre 
il mutuante di non essere rimboi'sato. Se, al contrario, il mutua- 
tario presenta garanzie, troverà danaro a condizioni ragionevoli. 

528. In ogni caso i motivi esposti dagli autori del codice per 
giustificare la disposizione che esige uno scritto per la deter- 
minazione del tasso non riguardano la stipulazione mede- 



(1) BOUTTEVILLF, Relozioney u. 7 (Locré, t. VII, p. 282). 
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sima (leirinterosse. La convonziono che stipula rinUM*osse- si 
prova dunque, checchò si sia rleuo in contrario (1), secondo il 
diritto comune. È, a vei'o dire, una questione da scuola. Per regola 
la convenzione che stipula Tinteresse no determina contemporanea- 
mente il tasso. Non vi ha dun([ue che un solo contratto; il (juale 
deve esser fatto per iscritto, poich*"; vi <> stipulato il tasso del- 
l'interesse. Si dovrà dire per (juesfo che la legge non ammette 
altra prova che quella d'un atto autentico o per scrittura pri- 
vata? Vi ha qualche dubbio. Si potrebbe credere, stando alle 
declamazioni di lioutteville, che la legge vuole assolutamente 
che il mutuante dichiari per iscritto Timporto deirinteresse. Cosi 
pensa Duranton, ma ^ rimasto isolato (2). Si ammette in gene- 
rale che l'art. 1907 deroga soltanto al principio stabilito dall'ar- 
ticolo 1341. A termini di questa disposizione, deve redigersi atto 
di (lualunque cosa che ecceda il valore di centocinquanta lire, nel 
senso che la prova testimoniale non è ammessa, mentre le con- 
venzioni il cui importo pecuniario non ecceda questa somma pos- 
sono provarsi con testimoni. Esigendo la legge uno scritto per 
stabilire il tasso dell'interesse, le parti non potranno ricorrere 
a testi, quand'anche avessero un principio di prova per iscritto, od 
allegassero l'impossibilità di stendere una scrittura. Ecco la deroga 
al diritto comune. Ma vi sono altre prove che non concernono 
l'art. 1341. Le parti potranno invocarle. Così il codice di procedura 
(art. 324) consente alle parti, in ogni materia e in qualunque stato 
della causa, la deduzione d'interrogatorii ; e ([uindi esse potranno 
invocare la confessione che della parte interrogata, la quale fa 
piena fede contro il confidente (art. 130(1). Cosi pure l'arti- 
colo 1358 dispone che il giuramento decisorio può essere deferito 
in qualunciue specie di contestazione, e quindi anche sul tasso 
dell'interesse che fosse stato convenuto senza scritto. Tale è il 
diritto conmne per tutte le convenzioni che non sono contratti 
solenni. Quando lo scritto non ò richiesto che a titolo di prova 
piuj essere sostituito dalle altre prove ammesse dal codice civile, 
salva l'eccezione concernente la prova testimoniale. 

529, La Corte di cassazione va piti avanti ed ammette la 
prova testimoniale anche (juando vi sia un principio di prova 
per iscritto o le parti si siano trovate nell'impossibilità di prò- 
curarsi una prova scritta. Noi crediamo che in tal modo si ec- 
ceda la legge, la quale esige formalmente uno scritto; il che 
esclude la prova testimoniale. Nel caso giudicato dalla Corte si 
pretendeva provare la convenzione relativa all'interesse con 
semplici presunzioni, senza nemmeno invocare gli articoli 1347 
è 1348. La Corte ha deciso negativamente questa questione, e con 
piena giustizia, perchè le presunzioni sono ammesse sol quando la 
legge concede la prova testimoniale. Ora, nella specie, la prova 



(1) MouRLOX, Hipetizioni, t. Ili, p. 389, u. 983. 

{2) DuRANTox, t. XVII, p. 658, n. 598. In senso contrario, Dt vergier, p. 247, 
n. 255, e tutti gli antori (Pont, t. I, p. 128, n. 274). 
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testimoniale non era certo ammissibile, nemmeno secondo il di- 
ritto comune. Tuttavia la Corte di Caen aveva condannato il 
debitore al pagamento degli interessi, fondandosi sull'insieme 
dei fatti e dei documenti. La decisione venne cassata (1). 

530. Si è presentata un'altra difficoltà. Le parti ammettevano 
la stipulazione dell'interesse, ma Tuna pretendeva che questo fosse 
stato convenuto al quattro p. e, mentre Taltra reclamava il cinque. 
Fu giudicato doversi presumere che le parti non avessero d.e- 
rogato al tasso dell'interesse legale. La Corte soggiunge che sa- 
rebbe stato facile al nuituante impiegare il suo capitale all'inte- 
resse ordinario del cinque p. e, e che non vi era motivo perchè 
rinunciasse a una parte del proprio reddito (2). La decisione ci 
pare dubbia. I motivi che la sentenza allega non sono che probabi- 
lità, vale a dire semplici presunzioni. Si può, in mancanza di 
uno scritto, stabilire il tasso dell'interesse con presunzioni ? No, 
e quindi bisognava stare airofferta del debitore. La Corte d'ap- 
pello soggiunge che le parti, comparse davanti i primi giudici, ave- 
vano colle loro risposte fornito elementi validi ad illuminare la 
loro convenzione. Se vi fosse stata realmente confessione, sarebbe 
stata decisiva, ma si può dire che vi sia confessione quando il 
debitore offre il quattro p. e. e il creditore reclama un inte- 
resse superiore? 



(1) Cassazione, 22 giugno 1853 (Dalloz, 1853, 1, 211). Cfr. Rennes, 19 aprile 1811 
<Dalloz, V. Prét à intéréU, n. 22, 1.'). 

(2) Lione, 26 giugno 1851 (Dalloz, 1854, 5, 445, n. 6). NeUo stesso senso, Dn- 
VBROiER, p. 350, n. 256. Pont, t. I, p. 110, n. 248. 
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